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O INTERESSE NACIONAL E AS QUESTOES
DE SOBERANIA NO CONTEXTO DA
ECONOMIA GLOBALIZADA

Adriano Moreira

Presidente do Instituto de Altos Estudos da Academia das Ciéncias de
Lisboa

Professor Jubilado da Universidade Técnica de Lisboa

A primeira questdo que me levantou o enunciado do tema que me
sugeriram para dissertar neste coldoquio diz respeito a um tema que
frequentemente me inquieta, e que diz respeito aos perigos da semantica.
Perigos porque as palavras sdao frequentemente submissas, sobretudo
quando nas areas que desafiam a ciéncia politica estdao integradas no Estado
Espetaculo da nossa época, outras porque se insurgem e desafiam a palavra
do poder, finalmente porque se entregam a tarefa de tornar equivoca a
realidade que anunciam.

No caso vertente é sobretudo a fungdo equivoca que parece mais
saliente, sem evitar a mesticagem como outra das funcoes referidas, isto
porque o interesse nacional tem um conteudo tdo variavel segundo os
tempos e areas culturais, depois porque a soberania multiplicou as suas
forcas que escondem variedades de poderes, e finalmente porque o
globalismo é uma expressao que cobre uma realidade mais suspeitada que



sabida no que respeita a sua estrutura, conjunto de variaveis,
interdependéncias, e consequencialismos mal conhecidos ou imprevisiveis.

A consequéncia é que o esforco do conhecimento da realidade
dificilmente ultrapassa o talvez das davidas, e a Unica suspeita de ter uma
certeza é que o imprevisto espera por uma oportunidade.

Por isso, a doutrina da cautela obriga a ter sempre a precariedade do
esforco e dos seus resultados no dominio do conhecimento e da previsao.

Comecamos pela questdo do interesse nacional, um elemento classico na
definicao dos Estados que se proclamaram detentores da soberania absoluta,
e que os EUA sempre disseram ao mundo que era de contetido variavel.

Sem discutir prioridades no mundo ocidental que criou a realidade
Nagdo, vamos admitir que a evolucdo ocidental admite uma distin¢do entre
a época dos reis, expressao em que a palavra Reis significa apenas que a
unidade vinha do poder em direcdo aos povos submetidos, e a época dos
povos, em que o poder passou a ser legitimado pelos cidaddos, divulgando
o modelo da democracia, ela também com um sentido plural.

As definicOes que deram ao povo a designacao de Nacdo vulgarizaram-
se depois da Revolucao Francesa, e existe uma anotacdo, nas memorias de
Goethe, que observou, na Batalha de Valmy, em 20 de Setembro de 1792,
que os soldados gritavam Viva a Franga e nao ja Viva o Rei. Tal realidade
ligou-se a nocao de Pdtria, designadamente quando, em 11 de Julho de
1792, tinha sido proclamada “La Patrie en danger”. A realidade Nacgdo,
cujo cimento é sobretudo a comunidade de afetos, deriva da memoria de
uma historia compartilhada, terminando com as guerras feudais,
desenvolvendo uma lingua comum, adotando em comum o
desenvolvimento e o conceito estratégico, com uma lei a tender para geral,
sem privilégios ou desigualdades.

Depois da primeira guerra mundial de 1914-1918, os pontos do
Presidente Wilson incluiram o principio da coincidéncia entre Estado e
Nacdo, um voto nunca globalizado.



A Unido Europeia, que visa uma unidade europeia, nao impediu que o
século XX fosse, como lhe chamou Jacques Barzun, um século de
separatismos, acrescentando que “a maior criacao politica do Ocidente, a
nacao-estado, estava doente”.

Os bascos lutaram até hoje para se separarem da Espanha, onde a
Catalunha discute a independéncia, na Russia, ja ndao URSS, a Chechénia e
o Dagestdao provocaram a guerra, a Turquia e o Iraque lutaram contra o
separatismo dos curdos, Québec continua a acalentar o separatismo, Porto
Rico insiste em separar-se dos EUA, o Paquistdo separou-se da India, o
Bangladesh do Paquistdo, e a ONU, o lugar onde todos deveriam dialogar
com todos, tendeu para ser hoje um templo de oracoes a deuses
desconhecidos. Até aqui o unico globalismo, depois de duas guerras
mundiais, foi o que Philip K. Howaid chamou, no seu livro, The Death of
Common Sense.

Passando por cima da guerra fria, que praticou a politica de metades
durante meio século terminando em 1989, com a queda do Muro de Berlim,
a Unido Europeia encontra-se sem conceito estratégico, hesitando entre a
Unidade de Estados Iguais e a Federagdo, com a estrutura do Tratado de
Lisboa em pousio, com o desamor da Europa em crescimento, com a
divisdo entre a Europa dos Pobres, que parece ter reposto em vigor o Limes
Romano e o norte rico, com o projeto da Eurafrica em suspenso, e com o
Mediterraneo transformado num complexo de cemitério de emigrantes e
campo de batalha por uma nova democracia de conteudo variavel, de novo
com o perigo da semantica a cobrir a visibilidade da realidade em marcha.

Desta realidade encoberta pela cortina de informacdo descontrolada
pelas origens multiplas, escondendo até a identidade dos centros de poder
financeiro que parecem comandar a crise e distribuir os proveitos da crise,
tem oportunidade meditar sobre a perplexidade de Pierre Hasser quando
prefaciou o inquérito coletivo sobre este tema Un monde sans Europe?
(2011), e no qual colaboraram Philippe Espers (Dir.), Christian de Boisseau,
Pierre Delvolvé, e Chistophe Jafreleet. Despertados pelo 11 de Setembro de
2001, a conclusdo principal é que “o mundo tem necessidade da Europa,



seguramente, como fator de equilibrio, de conciliacdo, mas também de
motor”.

Todavia, esta visdo acompanhada por outras fontes inspiradas pelo que
foi a grandeza do Império Euromundista, avalia com benevoléncia o
desmoronamento da supremacia que lhe permitiu, pelo colonialismo,
sobretudo da frente maritima europeia, o dominio, compensadamente
procurado, das matérias primas, dos mercados de produtos acabados, e do
preco arbitrario do trabalho, com regimes discriminatérios que levaram
Mario Vargas Llosa a escrever O Segredo do Celta, brilhante avaliacdo do
regime de Africa Belga, baseado em documentaciio, espelho do regime das
outras regioes submetidas.

A ilusdo que inspirou os criadores da ONU, que supuseram ter ganho a
guerra civil de 1939-1945 que apenas ndo tinham perdido completamente, a
santidade de homens que imaginaram garantir a paz para o futuro, e dos que
transformaram o sofrimento europeu em sabedoria para unirem finalmente a
Europa, e que foram, além de Jean Monnet, os estadistas Robert Schuman,
Alcide de Gasperi e Adenauer, nada foi suficiente para evitar a crise
mundial econémica e financeira em que nos encontramos, como que a dar
razao ao desconfidvel ex-presidente dos EUA, Nixon, ao escrever, no século
passado, um livro com o titulo A terceira guerra mundial ja comecou.
Esperamos nao ter sido inspirado pelos relatorios desse tempo que na ONU
advertiam que o mundo estava a sofrer duas ameacas terriveis - as armas de
destruicdo macica e a miséria.

Como ja tive oportunidade de escrever, “O discurso politico corrente foi
escrito no século XX, na época em que a guerra fria era a definicdo de
ameaca mais evidente a paz imperfeita com que findara a guerra de 1939-
1945, e a ONU a definicao da ordem imaginada para que ndo voltasse a
acontecer uma catastrofe igual”.

A mudanca do Milénio tornou evidente a persisténcia de um fendmeno
recente na vida politica, interna e internacional, que é da imagem do poder
perdido se manter orientadora dos responsaveis, enquanto a realidade cresce
de complexidade a exigir uma nova racionalizacdo que chega, quando a



complexidade consegue ser ultrapassada, tarde para evitar os acidentes que
entretanto atingem a integridade dos valores humanos e materiais, neste
caso do patrim6nio comum da Humanidade.

Logo na Carta da ONU o Conselho de Seguranca distinguiu com o
poder de veto cinco paises, dos quais a Franca e a Inglaterra tinham perdido
as exigéncias do qualificativo de grandes poténcias, e a China ndo era
pressentida como um dos poderes emergentes, sendo ficticiamente
representada pela ilha de Taiwan.

Os conceitos de soberania dos Estados, de jurisdicdo interna, de
nacionalidade, de democracia, supostos continuarem a fazer parte do
conjunto de valores que inspiram, com diferencas temporais, geograficas, e
culturais, as construcoes juridicas, na observacao de John Rawls (Theory of
Justice, 1971), estendem um “veil of ignorance” sobre a realidade nova,
anunciada pela guerra, mas nao lida pelas incorporadas teorias da “rational
choice”.

Nado obstante os grandes servicos prestados a humanidade pelas
organizacoes especializadas da ONU, os factos desenvolveram uma
interdependéncia global de todos os seres humanos, sem que a estrutura
juridica da Carta da ONU disciplinasse o seu desenvolvimento.

Por isso, os principios da igualdade dos Estados da ONU logo quebrada
pela desigualdade no Conselho de Seguranga, assim como o0s tedricos
principios da solidariedade e igualdade do Tratado de Lisboa, ndao
impediram que a anarquia seja a qualificacdio mais apropriada para a
situacdo em que vivemos, com a propria Europa a mostrar ser atingida por
ameacas de fracionamento: entre o Sul pobre e o Norte arrogante a ouvir
rumores de Mitteleurope em prussiano, com a Espanha ameacada de
separatismos regionais, tal como a Inglaterra, tal como aconteceu a
Checoslovaquia e a Jugoslavia de Tito, e assim vai acontecendo em outras
latitudes.

Sendo evidente que a soberania classica e a jurisdicdo interna respeitada,
que foram defesas juridicas dos Estados mais fracos de poder perante os
mais fortes, a evidéncia é que essas defesas, mesmo com definicGes



atualizadas para os novos tempos, passaram a ter violac0es pragmaticas: o
poder-dever de intervencdo, criacao de Mitterand para a ONU e sempre
usado com suspeicdo; na guerra financeira, como se viu no caso de Chipre,
situacdo alimentada por receios de outros, foi adotada a ética do Pirata de
Espronceda, ao mesmo tempo que o Conselho Econ6mico e Social é
esquecido; e uma espécie de Concilio dos poderosos, realizado este ano de
2014, parece procurar uma dogmatica segura para o credo do mercado sem
regras, salvo a da legitimidade de abusar dos mais fracos, e da “economia
que mata” nas palavras do Papa Francisco.

Portugal enfrenta esta situacdo de desordem numa situacdo sem
precedente facil de fadiga tributaria, sem conceito estratégico nacional
desde 1974 ao perder a sua tradicional posicdao com o desabar do Império
Euromundista, com um desemprego pesado, com politicas divisorias da
comunidade de afetos que é uma Nacdo, e com apagamento progressivo do
Estado social que foi uma versdao da convergéncia entre a doutrina social da
Igreja Catolica e os droits-prestation do socialismo democratico, com
omissdo apressada do conceito de que investiga¢do e ensino sao pilares da
soberania e nao do mercado, e a juventude a despovoar a terra avara que,
como disse D. Manuel Clemente “nos calhou ou em que encalhamos”.

Por isso lhe aconteceu, para somar aos erros da ma governanca interna, a
condicdo de Estado exdgeno, isto é, sofrendo o consequencialismo de
decisOes em que ndo participou, como no passado aconteceu por exemplo
com as guerras de 1914-1918 e 1939-1945; quando, caido o Muro de
Berlim, o conflito ideoldgico da guerra fria foi substituido pelo
neoriquismo, animado pela criatividade financeira sem fiscalizacao,
acrescentou a evolucao para Estado exiguo, isto é, com relacdo severamente
negativa entre recursos e objetivos mal hierarquizados ou mal escolhidos;
para finalmente se encontrar na situacdo de protetorado, sem definicao
juridica como aconteceu aos assim chamados na marcha inglesa do Cabo ao
Cairo.

Nesta situacdo, como em outras crises passadas, designadamente no fim
da Primeira Dinastia, na governacao dos Filipes, ou nas invasdes francesas,



é evidente que a reforma do Estado é necessaria, mas nao pode ser
confundida com reduzir a visdo or¢camental a designio nacional, comecando
antes por valorar a intervencdo esclarecida da sociedade civil, que esta
dando mostras de despertar com as manifestacoes ndo condicionadas nem
pelos partidos nem pelos sindicatos. E da redefinicio da tomada, exercicio,
e autenticidade de exercicio do poder por 6rgaos governamentais adaptados
a realidade que vivemos e que exige pelo menos reformar alicerces:
redefinicdo do ideario dos partidos, todos ultrapassados pelas mudancas da
realidade em relacdao a 1974; redefinicao do regime eleitoral de modo a que
os cidaddos saibam em quem votam e porque votam; redefinicdo do estatuto
da Presidéncia da Republica e do Conselho de Estado; corte radical da
circulacdo entre o poder politico e o poder econémico. Abandonar a politica
de eliminacao do Estado social que entre nos é uma principiologia regulada
pelas capacidades disponiveis, e um avanco em relacdo as omissoes
imperativas de Filadélfia e da Revolucdo Francesa. Sem isso ndo ha
reforma do Estado, e ndo sera possivel desenvolver a iniciativa privada livre
do perigo do uso do poder legislativo, em que a inspiracao vem sobretudo
da imaginacdo ocasional, regulamentadora, complementada pela catadupa
de despachos da interpretacao ocasional em liberdade, tudo com as
consequéncias que se traduzem em abalar a confianca no exercicio das
funcoes gestoras do Estado. Saber e praticar que os jovens emigram nao €
por nao fazerem falta é por ndo terem futuro que lhes foi tirado por gestdes
que nao controlaram, dar condicOes de fixacdo e criatividade aos que
cresceram em competéncias e saberes que nao dispuseram de apoio, e lutar
desse modo no mercado que se mundializou. Por isso, a primeira urgéncia é
ganhar a dignidade igual no concerto das NagOes, o que ndo acontece
quando os ministros sdao julgados por empregados da chamada troika, em
vez de encarregarem disso sabedores portugueses que nao faltam, e ficando
assim com tempo para discutir no Conselho da Unido, que é o seu lugar,
contra o desabar de ideia europeia, e na ONU contra a transformacdo em
templo de oracoes a Deuses desconhecidos, remetendo antes para a
intervencao do Conselho Economico e Social.



Finalmente dispensando atencao as janelas de liberdade que temos, junta
com o0s antigos participantes do estatuto imposto pelo Império
Euromundista no mesmo esforco. Refiro-me a CPLP, uma ideia portuguesa,
mas que o Brasil é que realizou, ou ao Instituto Internacional de Lingua
Portuguesa, uma ideia portuguesa, mas que também o Brasil é que realizou,
e que designadamente a China, com politica propria, procura usar desde
pelo menos 2005.

Finalmente a plataforma continental, cujo atraso de reconhecimento na
ONU exige atencdo, e sobretudo que seja obtido antes que a Comissao
Europeia, para além de ja ter recolhido a gestao dos recursos vivos do nosso
mar territorial, realize o seu projeto do Mar Europeu, que imediatamente faz
lembrar 1890, o Mapa Cor de Rosa, e os dramas que levaram Unamuno a
chamar-nos pais de suicidas. Nao é apenas a situagdo geogrdfica que, pelas
conhecidas razdes de seguranca, sempre trara, com exigéncias, 0 mar ao
encontro de Portugal, quer as exigéncias venham do Mediterraneo, venham
do Atlantico Norte, ou venham do Atlantico Sul. A riqueza que ali esta
exige uma diplomacia forte, como o primeiro ministro espanhol
recentemente ndo nos deixou esquecer; respeito pelos conhecimentos
adquiridos pelos nossos investigadores; liberdade de iniciativa,
designadamente, como este ano foi discutido no Coléquio organizado pela
Escola da Marinha de Guerra do Brasil, estudando uma frota maritima da
CPLP. O nosso principal adversario é o descuido.



NA ENCRUZILHADA: O BRASIL NO ATUAL
PANORAMA DO COMERCIO
INTERNACIONAL (UMA PERSPETIVA
EUROPEIA)

Vital Moreira”

Plano da exposicao

* 1. O império do comércio livre

» 2. Lugar do Brasil no comércio internacional

* 3. Relacdes comerciais UE-Brasil em particular
* 4. A encruzilhada brasileira

* 5. Nota de atualizagao
1. Império do comércio livre

1.1. Uma onda longa de liberalizacao e regulacao do comércio
internacional

Ha quase 200 anos, em 1817, foi publicado o famoso livro de David
Ricardo, Principles of Economy and Taxation, onde o autor apresentou a
sua teoria das “vantagens relativas” como demonstracdao da logica do
comércio internacional. Passados dois séculos, Ricardo ndo poderia
imaginar o éxito da sua teoria nem a atual expansdao do comércio



internacional, essencialmente devida a sua liberalizacdo, através da
remocdo ou reducdo de barreiras tarifarias e ndo tarifarias as trocas
internacionais de bens e servicos.

Cento e trinta anos depois, em 1947, logo apos a II Guerra Mundial, era
aprovado o General Agreement on Tarifs and Trade (GATT), que
estabeleceu o0s principios cruciais da “constituicio do comércio
internacional” — nomeadamente o principio MFN (ndo discriminacao) e o
principio do “tratamento nacional” dos bens importados — e inaugurou uma
era de sucessivas “rondas” negociais (“rodadas” no Portugués do Brasil) de
reducdo das tarifas comerciais, culminando na “ronda do Uruguai”,
concluida com os acordos de Marraquexe (1994), que criaram a
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e alargaram a regulacao
internacional a outras areas do comércio internacional (visto que o GATT se
refere somente ao comércio de mercadorias), nomeadamente o comércio de
servicos (GATS), os aspetos comercias da propriedade intelectual (TRIPS),
o0s aspetos comerciais do investimento estrangeiro (TRIMs), entre outros.

Ao longo destes quase setenta anos, desde 1947, ao abrigo do GATT e
da OMC, assistiu-se a uma longa e ininterrupta onda de liberalizacdao /
regulacdio do comércio internacional e de crescimento das trocas
comerciais, sempre a um ritmo superior ao do crescimento do PIB mundial.
A OMC tornou-se uma organizacdo praticamente universal, com a
vinculacdo de quase todos os paises ao seu acervo juridico. As tarifas de
importacdo desceram consistentemente ao logo deste periodo, quer nos
paises desenvolvidos quer nos outros, embora mais naqueles do que nestes,
como mostra a figura junta.
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A par da liberalizacao/regulacao multilateral, sob a égide da OMC,
multiplicaram-se nas ultimas décadas os processos de liberalizacao
aprofundada, sob a forma de zonas de comércio livre e de unides
aduaneiras, ou até de mercado comum, quer numa base de integracdo
regional (de que a Comunidade Economica Europeia, de 1957, constitui a
expressao mais avancada), quer numa base bilateral ou plurilateral (FTAs).
Cada vez mais, a medida que se proliferam esses “acordos preferenciais”, as
trocas comerciais dos paises abrangidos deixam de ficar sujeitas a tarifa
MFN, para ficarem tendencialmente livres de qualquer tarifa, criando um
verdadeiro mercado transnacional de livre circulacao de produtos (e em
menor medida, de servicos), sem fronteiras aduaneiras ou outras restricoes
fronteiricas.

Embora nao tenha entrado no mandato da OMC, o investimento
estrangeiro ndo fugiu a um impulso similar (ainda que menos ambicioso) de
liberalizacao / regulacdao internacional e de crescimento acelerado. Tendo
falhado a tentativa de um acordo multilateral de investimento (Paris, 1998),
proliferaram desde os anos 80 do século passado os acordos bilaterais de
investimento (BIA, na sigla inglesa), tendo por objeto em especial a
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protecdo dos investidores estrangeiros, mas podendo incluir também
compromissos de liberalizacdo do seu acesso.

A criacdo da OMC nao foi seguida de novos avangos na reducao
multilateral das tarifas e das restricdes ao comércio de servicos. A ronda de
Doha, iniciada no final de 2001 na capital do Qatar, acabou por morrer por
inanicdo, face a incapacidade de produzir resultados (ressalvado o Acordo
sobre Facilitacdo Comercial, concluido em Bali em 2013).

O impasse da via multilateral do “braco negocial” da OMC estimulou o
recurso a via bilateral e plurilateral:

— Proliferacdo de acordos regionais e preferenciais (bilaterais,
plurilaterais) sobre a abolicdao / reducdo de tarifas e outras barreiras a
todo o comércio de mercadorias (e por vezes de servigos) entre 0s
paises envolvidos;

— Negociacdo de acordos plurilaterais setoriais, nomeadamente sobre
bens e servicos de tecnologias de informacao e comunicacao (TICs) e
de compras publicas (GPA), estando presentemente em negociacao um
acordo de liberalizacdo de servicos (TiSA).

A par desse aumento da geografia dos acordos comerciais preferenciais,
deu-se uma substancial ampliacdo e aprofundamento do ambito da
liberalizacdo e da regulacdo das relacbes economicas internacionais:

— Do comércio de bens e servicos ao IDE e as compras publicas (public
procurement);

— Das relacoes econdmicas aos temas trade-related (clausulas laborais a
ambientais);

— Da abolicdo de barreiras tarifarias a reducdao das barreiras ndo
tarifarias e a convergéncia regulatoria (normas e standards, direito da
concorréncia, empresas publicas, etc.).

— Dos acordos separados de comércio e de investimento aos acordos
integrados de comércio e investimento.
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O primeiro acordo abrangente nessa perspetiva, pioneiro em muitos
aspetos, foi o NAFTA, de 1994, entre os Estados Unidos, o Canada e o
México. Os mais recentes acordos comerciais negociados pela UE (com o
Canada, o Japao e os proprios Estados Unidos) revestem essas
caracteristicas. Os novos acordos comerciais sdao cada vez mais acerca de
normas e standards.

1.2. Desenvolvimentos recentes da liberalizacao comercial

Ha a registar, antes de mais, 0os novos acordos de integracdao economica
regional, uns concluidos, outros em negociacao mais ou menos avancada:

— O mercado comum euro-asiatico (Russia, Cazaquistdo, Bielorruissia);
— A Alianca do Pacifico (Chile, Peru, Colombia, México);

— O acordo de comércio livre dos paises da Africa oriental e austral (do
Egito a Africa do Sul);

— O acordo China-Coreia-Japao.

Assumem especial relevo os chamados “mega-acordos integrados” de
comércio e investimento, cada vez mais ambiciosos, nomeadamente o
Trans-Pacific Partnership (TPP), entre os EUA, o Canada e outros paises
do lado americano, e o Japao, a Australia e outros paises na outra margem
do Pacifico, e o Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP),
entre os EUA e a Unido Europeia. Dado o peso dos paises em causa no
comércio internacional e no investimento estrangeiro, esses acordos, a
serem concluidos, terdo um enorme impacto na economia internacional,
quer pelo intensificacdo das trocas e investimentos entre os paises
envolvidos, quer pelo desvio de trocas comerciais com terceiros paises.

As carateristicas destes acordos comerciais sdao a abrangéncia
(mercadorias, servicos, investimentos, compras publicas, propriedade
intelectual, aspetos extracomerciais) e a ambicdo (eliminacdo de barreiras
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diretas e reducdo de barreiras ndo tarifarias, convergéncia regulatoria, rule-
making). Eles podem ir além das regras da OMC, quer em temas por elas
cobertas (servicos, DPI, medidas de defesa comercial), quer em temas nao
cobertos pela OMC (investimento estrangeiro, concorréncia, compras
publicas, clausulas laborais e ambientais, etc.).

Um dos tracos mais importantes da atual cena comercial internacional é
o ativismo da China na economia mundial desde a sua entrada na OMC,
que se traduz na celebracdo de acordos comerciais bilaterais e de acordos
bilaterais de investimento, bem como na participacdo em acordos
plurilaterais setoriais (compras publicas, servicos, etc.). Quer pelo seu
crescente peso na economia e no comércio internacional, quer pelo
dinamismo da sua agenda negocial, a China esta em vias de se tornar um
protagonista de primeiro plano, junto com a UE e os Estados Unidos, como
mostra a figura junta.

China's share in world trade
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1.3. Expansao do comércio internacional

O principal efeito da liberalizagdo das trocas comerciais foi a enorme
expansao do comércio internacional nas ultimas décadas. Ha dois
indicadores decisivos a este respeito:

— maior crescimento do comércio internacional do que o do PIB
mundial, elevando a quota do primeiro no segundo; como se vé na
figura junta; no ultimo quarto de século, enquanto o PIB mundial
cresceu menos de trés vezes, o comércio mundial cresceu mais de sete;

— aumento do quota das exportacOes e importacoes no PIB da
generalidade dos paises, embora com diferencas acentuadas, de acordo
com a dimensao e a abertura de cada economia ao exterior.

World GDP and Global Trade (1980 =100)
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Além da liberalizacdo comercial, ha varios fatores complementares que
contribuiram para a expansao das trocas comerciais internacionais, cComo 0s
seguintes:
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— Liberalizacdo, privatizacao e desregulacao relativa das economias ao
nivel nacional, que lancaram no comeércio internacional setores
anteriormente non tradeable;

— Melhoria e embaratecimento dos transportes e das infraestruturas
comerciais;

— Liberalizacdo do IDE, com o prop6sito de aumentar as exportagoes;

— Progresso na logistica e “facilitacio” comercial, desde logo no plano
aduaneiro;

— E-commerce global e prestacdo transfronteirica de servicos por via
eletronica;

— “Subcontratacao” externa de servigcos empresariais (contabilidade, call
centers, etc.);

— Aumento exponencial do turismo e dos servigos a ele associados;

— Globalizagao de gostos e preferéncias pessoais (T. Friedman, The
World is Flat).

Com todos estes fatores em acao, a generalidade dos paises tornou-se
mais dependente do comércio internacional, importando cada vez mais o
que consome e exportando cada vez mais do que produz. Como ja se
referiu, o racio entre as importacoes e exportacoes e o PIB nacional é cada
vez mais elevado.
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1.4. Aspetos marcantes do atual comércio internacional

Os principais aspetos do comércio internacional na atualidade sdao os
seguintes:

— Crescimento do comércio internacional acima do crescimento do PIB
mundial (como se viu acima);

— Recomposi¢do do comércio de mercadorias (i) aumento relativo dos
produtos manufaturados em relacdo a matérias-primas; (ii) deslocacao
das industrias labour intensive e low skilled para fora das economias
desenvolvidas;

— Aumento relativo do comércio de servicos, que tem crescido mais do
que a média do crescimento do comércio em geral, e aumento dos
servicos incorporados na producdo de mercadorias, quer a montante
(design, software) quer a jusante (distribuicdo, publicidade);

— Fragmentacdo das “global value chains”, pelo que os produtos e
servicos sao produzidos num ciclo que abrange varios paises (Lamy -
“made in the world”), como mostra a figura junta, relativa a producao
de um aparelho da Apple (que mostra também a ja referida importancia
dos servicos na cadeia de valor dos produtos);

— Integracdo do comércio internacional e do IDE (comércio
“intracorporate”): as multinacionais trocam bens e servicos entre as suas
empresas sediadas em diferentes paises.
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Acresce que com a reducdo substancial das barreiras aduaneiras,
passaram a assumir a maior importancia os obstdculos ndo aduaneiros,
nomeadamente as exigéncias sanitarias e fitossanitarias e as divergéncias
quanto a normas técnicas, bem como o controlo e certificacdo de uns e
outros. Por isso, os acordos comerciais de ultima geracdo incluem uma
crescente vertente regulatoria, destinada a harmonizar requisitos e normas,
quando possivel, e a estabelecer o reconhecimento reciproco dos
procedimentos de inspecado e certificagao.

Mercé destes diversos desenvolvimentos, as economias nacionais sao
cada vez menos “nacionais” e mais dependentes do exterior, quer para
efeito de abastecimento (matérias-primas, componentes, tecnologias,
produtos acabados e servicos), quer para efeito de escoamento dos seus

produtos e servigos.
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1.5. Liberalizacao crescente do investimento estrangeiro

Tem-se assistido também ao aumento da importancia do IDE, mercé da
crescente liberalizacdo da sua admissdo e da protecao reforcada dos
investimentos externos.

Os principais fatores da liberalizacao do acesso e da maior protecao sao
0s seguintes:

— Mudanca de atitude em relagao ao IDE: da hostilidade a atragao;

— Segmentacdo internacional das “cadeias de valor globais”, fazendo
com que as empresas deslocalizem para o exterior segmentos da sua
atividade;

— Acesso direto a mercados protegidos por elevadas barreiras tarifarias;

— Liberalizacao do movimento de capitais, facilitando o investimento e
a repatriacao de resultados.

Todavia, diferentemente do que sucede com o comércio internacional,
faltam normas multilaterais sobre o IDE. O IDE esta fora do mandato da
OMC, salvo o “modo 3” do GATS (prestacdo externa de servigos atraveés de
estabelecimento no pais de destino). A tentativa de aprovacao de um
“tratado multilateral de investimento” (MIA) fracassou em 1998, como se
referiu antes.

Por isso, os modos de liberalizacao do IDE disponiveis sdao a via
unilateral, a via bilateral e a via plurilateral (regional e setorial).

Além do acesso de investimento estrangeiro, a regulacao do IDE
abrange também e sobretudo a protecaio dos investimentos.
Tradicionalmente, os bilateral investiment treaties (BIA) incluiam as
normas de protecio e 0s mecanismos de resolucdo de litigios entre
investidores e Estados, nomeadamente a via arbitral, em geral designada
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por investor-to-State-dispute-settlement (ISDS), que hoje é alvo de
crescente contestacao.

1.6. Comeércio internacional e desenvolvimento

Durante muito tempo predominou a doutrina da oposicao entre
desenvolvimento e livre-cambismo. Os paises emergentes deveriam
comecar por proteger as suas atividades economicas antes de poderem abrir
os seus mercados ao exterior

Os principais argumentos a favor da correlacao entre desenvolvimento e
protecionismo eram os argumentos das “induastrias nascentes”, da
“substituicdo das importacdes” e do “crescimento endogeno”.

Todavia, sem prejuizo da pertinéncia do argumento protecionista na fase
de arranque da industrializacdo, o que a historia revela é uma efetiva
correlacdo positiva reciproca entre abertura ao comércio internacional e
ao IDE e crescimento economico. A China € a ultima grande demonstracao
dessa correlacdo, alavancando o seu desenvolvimento através da abertura
comercial.

As décadas mais recentes tém revelado a perda de atracao das doutrinas
protecionistas nos paises em desenvolvimento, levando a dinamicas de
integracdo regional e de liberalizacdo comercial externa (o caso da Africa).

A fim de promover a relacdo entre desenvolvimento e comércio
internacional, a OMC veio permitir um “tratamento especial e diferenciado”
(SDT na sigla inglesa) dos paises em desenvolvimento, quer através de
preferéncias comerciais unilaterais dos paises desenvolvidos (o chamado
“sistema de preferéncias generalizadas”), quer através de abertura
assimétrica de mercados nos acordos comerciais bilaterais (como sucede
nos acordos da UE com os referidos paises).

Outra relacdao pertinente € a que existe entre niveis de desenvolvimento
econémico e custos de comerciais (portos, logistica, alfandegas, etc.). As
estatisticas mostram que essa relacdo é mais desfavoravel aos paises de
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menor rendimento ndo somente pelo menor volume relativo de trocas
comerciais mas também pela menor eficiéncia das infraestruturas
comerciais. Dai a importancia do recente Acordo de Facilitacio Comercial
da OMC e dos programas de “aid for trade”. “Facilitar o comércio é
facilitar ao desenvolvimento” (cfr.
http://www.huffingtonpost.com/otavianocanuto/facilitating-trade-
facili_b_1682642.html).

Custos comerciais e nivel de rendimento
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1.7. Impacto da crise de 2008 sobre o comércio internacional

Como ja se referiu, desde ha muitas décadas até a crise mundial de 2008,
o crescimento do comércio internacional superou sempre o do PIB mundial,
aumentando o racio entre o primeiro e o segundo.

A crise, porém, traduziu-se numa significativa reducao do volume do
comeércio internacional. Todavia, ao contrario do que sucedeu no século
XX, aquando da grande crise de 1929, ndao houve desta vez uma vaga
protecionista como reposta a crise de 2008. E certo que se multiplicaram
medidas protecionistas por varios paises, especialmente os “emergentes”,
como mostra a figura junta. No entanto, manteve-se globalmente a
tendéncia de liberalizacdo de comércio internacional e do IDE,
impulsionada especialmente pela UE e pelos Estados Unidos.
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Medidas comerciais restritivas desde o comeco da crise, na perspetiva
da UE
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Os dados dos ultimos anos revelam uma retoma do crescimento do
comércio internacional, se bem que a ritmo inferior ao dos tempos antes da
crise. O comércio internacional voltou a ser um fator de crescimento
econdémico interno.
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2. Lugar do Brasil no comércio internacional
2.1. O Brasil e o movimento de liberalizacdao do comércio internacional

A nota mais importante a registar a partida € o relativo alheamento do
Brasil das modernas tendéncias do comércio mundial, nomeadamente a
expansao e aprofundamento da liberalizacdo comercial e da globalizacao
econdmica.

Sendo membro fundador do GATT e da OMC, o Brasil ndo se tem
envolvido nem nos acordos setoriais plurinacionais (compras publicas,
TICs, TiSA,) nem é parte em muitos acordos bilaterais de comércio livre,
sendo muito reduzido o numero de acordos com terceiros paises exteriores a
vizinhanca do Mercosul (Chile, Bolivia, Peru, México, etc.) e sem grande
alcance economico (Israel, india, Africa do Sul, Egito, Marrocos e mais
alguns), sendo que alguns deles ndao chegaram a entrar em vigor, como o da
Africa do Sul. Desde 2010 que o Brasil ndo conclui nenhum novo acordo
comercial. E continua sem nenhum acordo com as economias mais
desenvolvidas (UE, EUA, Japdo), que tém os grandes mercados de
consumo.

Sendo o principal protagonista do Mercosul, verifica-se porém falta de
progresso na integracdo regional, estando por completar a unidao aduaneira e
o mercado comum, e tendo havido mesmo recuo em alguns aspetos (pauta
aduaneira comum).

O Brasil ndo faz parte da OCDE, uma das organizac0es internacionais
que faz parte do establishment liberal em matéria econdémica. Apesar de
fazer parte do G20 e de subscrever as suas habituais tomadas de posicao a
favor do comércio livre, o Brasil ndo se conta porém entre 0s seus
entusiastas.

A cultura politica tradicional no Brasil é em geral avessa ao comércio
livre e a globalizacao em geral. Depois da transicdo democratica nos anos
80 do século passado e de uma reducdo da elevadissima pauta comercial
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anterior no inicio dos anos 90, o Brasil nunca apostou decididamente numa
atitude favoravel a liberalizacdo preferencial das relacdes comerciais
internacionais, mesmo no periodo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, todavia mais liberal no que respeitava ao papel do Estado na
economia.

Por isso, o Brasil manteve uma pauta aduaneira média
comparativamente elevada cerca de 12,5%, com tarifas setoriais muito altas
nos setores mais protegidos, além de outras barreiras ao comércio
internacional, e prescindiu de levar até ao fim o projeto de integracao
regional do Mercosul.

2.2. O Brasil e a liberalizacao do IDE

Mais marcada € ainda o isolamento do Brasil no que respeita a
liberalizacdo e protecdao do investimento direto estrangeiro, apesar da
contribuicdio do IDE na economia brasileira e do crescimento do
investimento brasileiro no exterior em alguns setores (mineracao,
construcao civil, aviacdo, agricultura, etc.).

O Brasil opos-se a inclusao do IDE no mandato da OMC (“Temas de
Singapura”, 1996) e assumiu compromissos limitados no “modo 3” do
GATS da OMC.

Nao participou nas negociacOes do abortado tratado multilateral de
investimento sob a égide da OCDE (1995-98), a que ndo pertence.

Durante muito tempo recusou vincular-se a acordos bilaterais de
protecao de IDE (BITs). Negociou e assinou alguns nos anos 90, na
presidéncia de Fernando Henriques Cardoso, um dos quais com Portugal,
mas nao ratificou nenhum deles.

Existem consideraveis condicionalismos internos ao IDE estrangeiro,
incluindo obrigacdes de incorporacdao nacional, pouco compativeis com o
TRIMs da OMC.
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Recentemente, o Brasil iniciou a celebragcdo de acordos de promocao e
protecdo de investimento com paises em desenvolvimento onde as empresas
brasileiras tém interesses, como Angola e Mocambique. Ha claras
diferencas entre este modelo brasileiro e o modelo tradicional de BIT
quanto a protecdao dos investidores, nomeadamente quanto as regras de “fair
and equitable treatment” and “full protection”, bem como quanto a
indemnizacdo por “expropriacao indireta”. Nenhum dos referidos acordos
do Brasil prevé a resolucao de litigios de investimento por meio de
arbitragem internacional, havendo uma clara oposicao de Brasilia ao
mecanismo ISDS.

Curiosamente, porém, hoje em dia, ha cada vez mais paises a contestar a
protecdo tradicional dos investidores e a afastar o ISDS arbitral, como a
Africa do Sul e a India. O CETA entre a UE e o Canadé procede também a
uma moderacdao da protecao dos investimento estrangeiro e substitui a
arbitragem internacional privada ad hoc por um tribunal bilateral oficial
permanente. Continua, porém, a ser duvidoso que o Brasil esteja preparado
para celebrar um acordo de investimento direto estrangeiro com a UE,
muito menos com os EUA.

2.3. Tracos das relacoes economicas externas do Brasil

Comparativamente, o Brasil tem uma reduzida participacdo no comeércio
internacional, sendo relativamente baixo o peso do comércio internacional
no PIB. Tendo cerca de 3% do PIB mundial, o Brasil fica-se por 1% do
comércio global (soma das exportacOes e importacoes), inferior a muitas
outras economias, grandes ou pequenas. Consequentemente, o Brasil tem
também um dos mais baixos rdcios entre o comércio externo (soma das
exportagoes e importagdes) e o PIB, que em 2013 foi de apenas 26,7%,
muito baixo da média mundial.

Embora, ceteris paribus, as maiores economias tenham um racio
comércio externo/PIB inferior ao das economias mais pequenas, parece
obvio que a dimensdo da economia brasileira ndo justifica um racio tdao

26



baixo. Na explicacdo entra evidentemente o fator protecionista e o referido
autoisolamento do Brasil da globalizacao e da liberalizacao comercial.

O Brasil exibe claros tracos de protecionismo comercial,
nomeadamente:

— um nivel médio elevado de tarifas aduaneiras (e outras) em relacao a
produtos manufaturados, e nao sO, designadamente nos produtos
lacteos, bebidas, téxteis e vestuario, automoveis, etc. (ver tabela junta);

— numerosas barreiras a importacao de servicos e de investimento
estrangeiro.

Tarifas de importacdo no Brasil

Part A.2 Tariffs and imports by product groups )
Finsl bound duties. MFN apphed duties Imports
e | AVG  Duty-free  Max Binding = AVG Dutyfree  Max | Share  Duty-free
n% in% n% in% in%

Animal products 37.8 LR S5 100 82 10.5 16 . 02 27
Dairy products 488 0 100 183 0 28 03 0
Fruit, vegetables, plants 341 10 5 100 10.2 §6 85 10 1.7
Coffes, tes 341 0 35 100 133 0 20 02 0
Cereals & preparshons 4298 08 55 100 106 14.7 20 18 0s
Ollseeds, fats & oils 346 04 35 100 78 108 0 | 06 07
Sugars and confectionery 344 35 100 165 0 20 01 0
Beverages & tobacco 37.7 55 100 170 1.7 27 05 336
Coftton 55.0 0 55 100 69 0 10 00 0
Other agricultursl products 28 9 ss 100 78 88 20 03 5.1
Fish & fish products 336 8 5 100 103 46 32 05 24
Minersls & metals 329 06 5 100 100 72 35 173 538
Petrolaum 350 0 5 100 01 72 6 143 995
Chemicals 211 04 S5 100 82 16 18 149 104
Wood, paper, etc 284 26 5 100 106 36 8 - 56
Textiles 348 0 35 100 233 0 35 24 0
Clothing 350 0 S 100 350 0 35 09 0
Leather, foctwear, eic 346 S5 100 160 08 35 23 04
Non-electrical machinery 24 D& 5 100 129 120 35 149 195
Electrical machinery ns 26 S 100 141 122 25 109 88
Transport equipment kx| 0 5 100 186 107 35 107 19
Manufactures, nes 330 08 5 100 15.2 97 35 40 206

Uma segunda caracteristica é a baixa participacdo do Brasil nas “cadeias
de producao globais”, sendo reduzida a taxa de valor importado no valor
das suas exportacoes. Ao contrario dos paises mais desenvolvidos, o Brasil
nao importa para reexportar.
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E também elevada a concentracdo do comércio externo num reduzido

numero de parceiros comerciais, quer quanto as exportacoes que quanto as
importagoes.

Quanto as exportagdes, o comércio externo brasileiros depende
principalmente das commodities mineiras e agricolas, havendo uma baixa
quota de produtos manufaturados nas exportacoes, alids em declinio
(praticadas limitados ao mercado do Mercosul, mercé da preferéncia
tarifaria, e concentradas no setor automovel, alidas dominado por empresas
estrangeiras). Essa dependéncia das exportacOes do setor primario torna o
pais vulneravel as flutuagdes dos precos internacionais das commodities.

Perfil do comércio de mercadorias brasileiro

MERCHANDISE TRADE

Value Annual percentage change
2013 2005-2013 2012 2013
Merchandise exports, f o.b. (milion USS 242179 9 5 0
Merchandise imports. ¢ i f (million USS) 2650 447 16 7
2013 2013
Share in world total exports 129  Share in world total imports
Breakdown in economy’s total exports Breakdown in economy’s total imports
By main commodity group (ITS By main commodity group (ITS
Agricultural products 374 Agncultural products 59
Fuels and mining products 242 Fuels and mining products 217
Manufactures 351 Manufactures 723
By main destination By main ongin
1. European Union (28) 197 1. European Union (26 212
2 China 150 2 China 56
3 Untted States 103 3 United States o1
4 Argentina 8.1 4 Argentina 69
5 Japan 33 S Nigeria 40

Fonte: http://stat.wto.org/CountryProfiles/BR_E.htm

Entre os obstaculos adicionais ao comeércio internacional do Brasil
contam-se 0s seguintes:

— Défice de infraestruturas ligadas ao comércio internacional (portos,
aeroportos, rodovia, ferrovia);
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— Défice logistico (“trade logistics”): alfandegas, etc. (o Brasil esta no
lugar n° 65 no LPI 2014:
http://Ipi.worldbank.org/international/global/2014).

2.4. Tendéncias do comércio externo brasileiro

A evolucdo recente das relacoes comerciais brasileiras é caraterizada
pelos seguintes tracos:

— Estagnacao / reducao de exportacOes e importacoes, como mostra a
figura junta;

— Reducdo do anterior saldo comercial positivo;

— Reducdo de peso da exportacdo de produtos manufaturados (quase
limitada ao mercado do Mercosul);

— Aumento das relagdes comerciais com a China, que se tornou o
terceiro parceiro comercial, a par da UE e dos Estados Unidos.

Evolucao recente do comércio externo brasileiro

Comércio exterior brasileiro, 2010 - 2014
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A partir de 2010, perante a degradacao da balanca comercial, o Governo
agravou O protecionismo comercial, através de aumentos tarifarios
seletivos, de incentivos a aquisicdo de produtos nacionais (automéveis), de
preferéncia as empresas nacionais nas compras publicas e de discriminacao
contra produtos importados (agravamento fiscal), nem todos conformes as
regras da OMC.

Em qualquer caso, sem se vincular a acordos preferenciais de comércio e
investimento de nova geracao e aos acordos plurilaterais setoriais, que vao
abatendo as barreiras comerciais, o Brasil mantém-se a margem das novas
tendéncias da liberalizacdao e regulacdo do comércio internacional, nos
servicos, nas compras publicas, na propriedade intelectual, nos meios de
defesa comercial na convergéncia regulatéria, nas clausulas laborais e
ambientais, etc. Nenhum pais da “liga” econémica do Brasil, nem a propria
Russia, que s6 tardiamente chegou a OMC, se lhe equipara nesse egrégio
isolamento comercial.

2.5. O Brasil comparado

Comparativamente com outros paises, especialmente com os da sua
categoria (paises de rendimento médio-alto), o Brasil apresenta as seguintes
diferencas, como se pode ver nas tabelas juntas:

— Mais elevados niveis de protecao comercial (tarifaria e nao tarifaria);
— Mais reduzido peso do comércio externo no PIB;

— Menor incorporacao de bens manufaturados nas exportacoes e maior
peso nas importagoes;

— Menor peso de relagdes comerciais preferenciais (fora do Mercosul e
paises associados);

— Logistica comercial mais onerosa.
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Na tabela abaixo é particularmente marcada a comparacdo com o
México e com a China, que pertencem a mesma “liga” econémica do
Brasil. O segunda tabela é ainda mais impressionante, revelando a reduzida
representacao das exportacoes e das importacoes no PIB brasileiro,
respetivamente 13% e 15%, sem paralelo nos paises de elevado ou médio
desenvolvimento, que colocam o pais num elevado grau de autarcia.

A riqueza agricola, mineira e energética do Brasil ndao chega para

explicar essa situacao.

Comparacao com outros paises emergentes e com paises desenvolvidos

Tarifa Média MFN| Mercadorias no

13.5(2012) 12.6 (20013)
9.6 (2011) 26.4 (2013)
7.8(2012) 31.7 (2013)
3.4 (2012) 13.5(2013)
5.5(2012) 41.5 (2013)

% Importagdes

Mercadorias no

PIB

15.0(2013)

23.8(2013)

32.4 (2013)

16.5 (2013)

39.0(2013)

% Outward IDE

no PIB

13.1(2013)

6.7 (2013)

11.4 (2013)

37.8(2013)

61.1(2013)

% Inward IDE no
PIB

32.3 (2013)

10.4 (2013)

30.9 (2013)

29.4(2013)

49.4 (2013)

A limitada abertura da economia brasileira ao exterior é acompanhada
com niveis relativamente baixos de eficiéncia comercial, como mostra a
figura seguinte que compara o Brasil com um pais mais dependente do

comércio externo, como é a Malasia.
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“Logistica comercial”: comparacao Brasil-Malasia

chart by amcharts.com
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2.6. Comparacao com outros paises sul-americanos

A comparacdo do Brasil com outros paises latino-americanos revela um
padrao semelhante de diferencas acentuadas quanto ao grau de abertura
comercial.

Ha uma espécie de “muro dos Andes”, que separa os paises da América
Latina virados ao Atlantico e os paises virados ao Pacifico, a que alguns
chamaram a ”“nova linha de Tordesilhas” (Valladao, 2007).

Verifica-se uma grande abertura comercial externa dos paises da orla do
Pacifico:

— Protecado tarifaria menos elevada;
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— Acordos de comércio livre com os principais mercados externos (UE,
Estados Unidos, Japao; em alguns casos: China);
— Participacao do Chile, Peru e México nas negociacoes do TPP.

Tarifas pautais comparadas

Average Applied Tariffs in 2012

Percent

Mexico Colombia Peru Chile Venezuela © Argentina MERCOSUR

Major LATAM Economies Averages

Source Imer-Amencan Development Bank, German Institite of Global and Area Studes (Unwesghted Averages)

Como mostra a tabela acima, os quatro paises do Pacifico apresentam
niveis tarifarios muito mais baixos do que o Brasil, que s6 perde para a
Argentina e € igualado pela Venezuela.

2.7. Comparacao com outros BRICS

A comparacdo com os demais BRICs (Rissia, India, China) também ndo
favorece o Brasil em matéria de abertura comercial. Em média, o Brasil
revela:

— Um nivel de protecao tarifaria mais elevado;

— Menos acordos de comeércio livre;
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— Menor crescimento relativo das exportagoes (entre 2000 e 2012,
crescimento de 262% enquanto nos demais BRICS foi de 439%!);

— Menor quota de produtos manufaturados nas exportacoes (em 2010, as
matérias primas constituiam 84% das exportacOes brasileiras para a
China, enquanto as produtos manufaturados representavam 98% das
importacoes brasileiras da China);

— Muito menor participacao nas “cadeias de producao globais™.

O quadro seguinte mostra os diferentes niveis de abertura comercial de
diversos paises, entre os quais os quatro BRICs, mostrando que o Brasil
revela um grau de fechamento acentuado, comparado com a Russia, a China
e a India. O Brasil apresenta um grau de dependéncia do comércio
internacional ainda menor do que o dos proprios Estados Unidos, que a ndo
a devem a nenhum protecionismo (o0s Estados Unidos tém uma muito baixa
tarifa média) mais sim a grande dimensdo econémica e a extraordinaria
autossuficiéncia da economia norte-americana em todos o0s setores

(primario, secundario, terciario).

Selected large Economies:
Exports as % of GDP (2013)

Selected large Economies:
Imports as % of GDP (2013)

Germany

Ve

Uma comparacao entre os niveis de abertura comercial e os niveis de
crescimento dos BRICs revela uma clara correlacdo positiva entre as duas
variaveis, surgindo o Brasil com o menor ritmo de crescimento dos quatro
paises, muito longe da India e da China, como a figura junta mostra.
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BRICs' growth paths always differed, but more so after

the crisis
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3. Relacoes comerciais UE-Brasil
3.1. A “politica comercial comum” da UE

Importa ter em conta as carateristicas da posicao comercial da UE, que a
distinguem do Mercosul:

— Unido aduaneira efetiva e politica comercial centralizada;
— Mercado interno fortemente integrado (com excecoes nos servicos);
— Membro ativo da OMC;

— A politica de comércio e de investimento estrangeiro como
competéncia federal exclusiva;

— Tarifa aduaneira média reduzida (~5%).
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A politica comercial e de investimento estrangeiro da UE assenta nos
seguintes principios:

— Mandato constitucional de liberalizacgdo do comércio e do
investimento externo;

— Uma politica publica clara de liberalizacao comercial: comunicacao
“Global Europe” da Comissao Europeia, de 2006;

— A UE é parte de todos os acordos plurilaterais no ambito da OMC;

— Proliferacdo de acordos bilaterais de comércio e investimento,
incluindo acordos ja em vigor, acordos concluidos e acordos em
negociacao.

A UE possui uma consideravel forca negocial na cena comercial
internacional, pelos seguintes motivos:

Ve

— E a maior economia e o maior mercado, ao qual os demais paises
procuram aceder em condicOes mais vantajosas;

e

— E o maior importador e exportador, sendo parceiro comercial
relevante de quase todos os paises;

— E um grande investidor externo e recetor de IDE alheio.

As relagOes comerciais com as Américas sdo caracterizadas por uma
crescente liberalizacdo comercial:

— Acordos comerciais de primeira geracao com o Chile e o México,
estando a ser encarada a sua modernizacao e aprofundamento;

— Acordo com os paises do CARIFORUM (Caraibas);

— Acordos de segunda geracdo com a América Central e com a
Colombia e o Peru;
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— Negociacao avancada de acordos de terceira geracao com o Canada
(CETA) e com os Estados Unidos (TTIP).

Se todos esses acordos em negociacdo ou renegociacdo forem para a
frente, a UE tera relacGes comerciais preferenciais com todos os paises das
Ameéricas, excecdo feita aos do Mercosul, com eliminacdo tendencial de
obstaculos tarifarios e redugdo substancial das demais barreiras comerciais.
No caso do Canada e dos Estados Unidos, trata-se de acordos integrados de
comércio e de investimento.

3.2. Relacoes comerciais Brasil-UE

A UE é primeiro parceiro comercial do Brasil, mas o Brasil ocupa um
modesto lugar no ranking dos parceiros comerciais da UE.

Existe uma acentuada assimetria da composicdo das exportacoes e
importagoes reciprocas:

— Predominio do setor primario nas exportacOes brasileiras para a
Uniao;

— Predominio do setor secundario e terciario nas exportacoes europeias
para o Brasil.

Como mostra a figura seguinte, existe um substancial saldo comercial
positivo da UE nas suas relacoes comerciais com o Brasil, alias mais
acentuado nos servi¢cos do que nas mercadorias.

No plano do IDE reciproco verifica-se também um acentuado saldo a
favor da UE, dados os enormes investimentos de empresas europeias no
Brasil, nomeadamente nos setores mais protegidos contra as importagcoes
(automovel) e nos servigos (banca, telecomunicacoes, energia, etc.).
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Comercio e IDE UE-Brasil
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3.3. As negociacoes para um acordo UE-Mercosul

E inegavel a importancia reciproca das relacdes comerciais UE-Brasil.
Como se notou ja, a UE é o primeiro parceiro comercial do Brasil e o
primeiro investidor externo. O Brasil é o principal fornecedor de produtos

agricolas da UE.



Nestas condicoes, é teoricamente vantajosa a liberalizacdo das relacoes
comerciais, para potenciar as vantagens reciprocas. No caso do Brasil e
demais paises do Mercosul, um acordo de liberalizacdo comercial com a
UE permitir-lhes-ia entrar no grande mercado da Unido em pé de igualdade
com os demais paises americanos que ja tém relacoes preferenciais com a
Unido, como se viu acima, e ter acesso a produtos e servicos importados
mais baratos, beneficiando o poder de compra dos cidadaos brasileiros.
Calcula-se que as potencialidades comerciais do acordo poderiam subir a
4,5 mil milhdes de délares para cada lado.

As negociacoes de um acordo comercial entre a UE e o Mercosul foram
lancadas oficialmente em 1999, mas pouco avancaram até agora, tendo sido
suspensas em 2004, quando se verificou que as condicOes para a sua
conclusao ndo estavam reunidas, face a incompatibilidade das ofertas
tarifarias reciprocas apresentadas em 2001. Relancadas em 2010, as
negociacoes estdo longe de concluidas. Ainda nem sequer comecou a
discussdo das ofertas tarifarias!

Sao varios os obstaculos e as dificuldades de ambos os lados.

Do lado do Mercosul ha principalmente as objecoes da Argentina (ainda
mais protecionista do que o Brasil) e a “viragem para o Sul” e para os
BRICs do Brasil, sob o governo do PT.

Do lado da UE ha a prioridade a outras negociagbes comerciais mais
propicias, o ceticismo de Bruxelas relativamente a viabilidade das
negociacbes com o Mercosul e a oposicdo declarada do poderoso 16bi
agricola europeu.

Uma vez que o mandato negocial da Unido Europeia nao inclui o IDE,
trata-se de um acordo exclusivamente comercial. Mas se a exclusao do IDE
elimina alguns espinhosos temas, nomeadamente a protecio dos
investidores e o mecanismo de resolucao dos litigios entre investidores e
Estados recetores do investimento, as negociacOes ndo se apresentam
propriamente faceis.
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Entretanto, ha alguns sinais do lado sul-americano a favor do avancgo das
negociacoes, nomeadamente as declaragcoes recentes (2015) das autoridades
brasileiras (a Presidente Dilma Roussef, o ministro da Fazenda, Joaquim
Levy, e a presidente da CNA, Katia Abreu), porém sem reciprocidade do
lado europeu.

Um fator que pode levar os paises do Mercosul, especialmente o Brasil,
a serem mais positivos a respeito do acordo com a UE (e também com os
Estados Unidos) é contrariar o provavel impacto negativo dos mega-
acordos em negociacao, UE-EUA (TTIP) e EUA-Pacifico (TPP), nas
relagoes comerciais do Brasil com a UE e com os EUA. Ao invés, com um
acesso preferencial a esse dois mercados, mercado transatlantico e
transpacifico, o Brasil passaria a ser beneficiado com tais acordos.

A simulagdo da figura seguinte (retirado de Thorstensen/ Ferraz, 2014)
mostra os substanciais ganhos de uma hipotética juncao do Brasil ao TTIP.

Possivel impacto de uma virtual participacao do Brasil no TTIP
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4. A encruzilhada brasileira
4.1. As alternativas

Penso que o Brasil se encontra numa encruzilhada quanto a sua politica
comercial. Ha fatores que levam a reconsiderar o status quo, nomeadamente
0s seguintes:

— O perfil problematico das relacbes comerciais brasileiras, cada vez
mais centradas na exportacao de commodities;

— O impasse da “rodada de Doha”, que cancela qualquer esperanca de
liberalizacao multilateral dos produtos agricolas, que tem sido a grande
aposta do Brasil na OMC;

— A falta de dinamica interna e externa do Mercosul, que reduz a
possibilidade de criacdo de uma grande economia integrada;

— O risco dos desvios de fluxos comerciais decorrentes de acordos
comerciais entre terceiros paises (como o CETA, o TTIP, o TPP, ou o
acordo China -Australia).

As alternativas sdo claras: (i) manter o status quo; (ii) optar por um
“choque” de abertura comercial ao exterior. O debate académico brasileiro
comeca a agitar este tema crucial para o futuro da politica comercial
brasileira e do Mercosul (como se deduz por exemplo dos trabalhos de
Thorstensen e Ferraz). Mas a sua expressao no debate politico é ainda muito
reduzida.
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4.2. A alternativa protecionista

Ha a considerar desde logo os custos crescentes do status quo.

— A corveia sobre os consumidores, em precos e margem de escolha,
por causa das elevadas tarifas de importacao de produtos industriais, e
sobre as empresas, por causa das tarifas sobre a importacao de
componentes e bens de capital;

— A continuada perda de posi¢oes do Brasil no comércio internacional,
por causa do acesso preferencial que paises competidores, incluindo os
seus vizinhos latinoamericanos, obtiverem aos grandes mercados dos
EUA e da UE;

— A perda de competitividade industrial internacional, por ndo
participacao nas cadeias de producdo globais e nas vantagens que elas
proporcionam,;

— O afastamento da nova regulacdio do comércio internacional
impulsionada pelos EUA e pela UE.

Em segundo lugar, ha sinais de esgotamento do modelo protecionista:

— Ameaca da estagnacao econdmica, por insuficiéncia do mercado
interno;

— Degradacao da balanca comercial externa, por causa da descida das
cotacoes das commodities e do termos de troca;

— Queda do IDE, por efeito da recessao econémica;

— Crescente dependéncia do mercado chinés, com os riscos inerentes,
em caso de “resfriado” da economia chinesa.
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4.3. A alternativa da liberalizacao comercial

Sao as seguintes as possiveis vantagens da alternativa liberalizadora por
via de acordos comerciais preferenciais:

— Acesso aos grandes mercados de consumo (UE, Estados Unidos);

— Valorizacdo das vantagens comparativas (agroindustria, varias
industrias e alguns servigos);

— Participacao nas global value chains e acesso a produtos
intermediarios e a bens de capital mais baratos;

— Aposta na competitividade da economia brasileira, através da
acrescida concorréncia externa;

— Protagonizar a construcao de um mercado pan-atldntico, com vértices
nos EUA, na UE, na RAS e no Brasil.

— Participacdo do Brasil na regulacao da globalizacdao economica,
nomeadamente quanto ao acesso a matérias-primas, a concorréncia, as
empresas pubicas, as multinacionais, etc.

E evidente que liberalizacio comercial pode ter um preco elevado:

— Desafio exigente para alguns setores mais protegidos da industria
brasileira (téxteis, calcado, aparelhos elétricos, etc.), servicos, compras
publicas, etc.

— Vinculagdo a regras mais exigentes em matéria de DPI;

— “Condicionalidade” ambiental e trabalhista imposta pelos EUA e pela
UE nos seus acordos comerciais, e que pode suscitar problemas
constitucionais no Brasil (liberdade sindical);

— Desafio para a subsisténcia do Mercosul, se ndao houver consenso
entre os seus membros (especialmente a Argentina) quanto a uma opcao
liberalizadora.

43



No entanto, enfrentar esses desafios pode constituir uma condicdo e uma
oportunidade de aumentar a produtividade e a competitividade externa da
economia brasileira para lhe assegurar um lugar na cena economica
internacional consistente com as ambicdes do pais.

4.4. O problema do Mercosul

Supostamente, o0 Mercosul deveria ser uma unido aduaneira com uma
politica comercial comum, pelo menos quanto ao comércio de mercadorias,
por causa da pauta aduaneira. Todavia, para além de um proprio retrocesso
em alguns aspetos cruciais (como as excecOes a pauta aduaneira comum),
sao manifestas as dificuldades na formulacdo de uma politica comercial
comum, principalmente por causa da regra do consenso e das diferencas
acentuadas entre os Estados-membros.

Neste quadro é evidente o dilema do Brasil, entre a tentacdo de uma
politica comercial independente e os riscos de por em causa o Mercosul.
Existem alguns sinais de mudanca de Brasilia a favor de uma politica
comercial mais aberta, restando, porém, saber se com o Mercosul ou a
margem dele. Nao falta quem defenda que o Mercosul se tornou num travao
e que o Brasil deve avancar sozinho, mas este discurso ignora o valor
politico do Mercosul como penhor estabilidade das relacoes entre Brasilia e
Buenos Aires.

E provével que a politica comercial tenha de aceitar os constrangimentos
derivados da politica externa.

4.5. Persisténcia da tentacao protecionista

O mais provavel, se ndao houver nenhuma mudanca politica substancial,
€ o Brasil continuar no “clube protecionista”.

Existe uma clara persisténcia politica e ideologica de velhos paradigmas
como a “substituicdo de importacoes”, o “desenvolvimento endégeno”, a
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hostilidade ao liberalismo econémico e a aposta no mercado interno e no
crucial papel economico do Estado — a que alguns observadores chamam o
“capitalismo de Estado” (Taylor, 2015). O “desenvolvimentismo” e o
modelo protecionista gozam de extenso apoio ideol6gico e politico no
espetro partidario e no mundo sindical, especialmente nos setores mais
protegidos. Acresce que, aparentemente, a relacdo entre desempenho
econémico interno e protecionismo nao é de todo desfavoravel, apesar dos
recentes sinais negativos.

Em sentido contrdrio a tendéncia protecionista, é de referir que no
decurso da crise economica mundial, o Brasil ndo se conta entre os paises
que mais medidas protecionistas adicionais adotaram, como se viu acima.
Mas a recente queixa da UE contra o Brasii na OMC (2014)
(http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1186) e a indicacdo de
que o pais abusa de medidas antidumping como estratégia protecionista,
agravando artificialmente os precos dos produtos importados, pode ser um
indicio de que os custos dos excessos protecionistas podem comecar a
aparecer.

5. Nota de atualizacao

Nos dois anos decorridos sobre esta apresentacdao ha a registar algumas
mudancas relevantes, tanto no panorama econémico internacional como no
quadro politico do Mercosul em geral e do Brasil em especial.

Quanto ao primeiro, ha a registar a retoma econdémica mundial e o
retorno do crescimento do comércio internacional, bem como da tendéncia
geral para a liberalizacdo crescente do comércio internacional. O Acordo de
Facilitacdo Comercial da OMC entrou em vigor. Continuaram a celebrar-se
acordos de liberalizacao comercial e de IDE. A China aumentou o seu
protagonismo comercial. A Unido Europeu manteve o seu rumo como lider
comercial mundial.

A excecdo mais gritante é obviamente o nacionalismo e o protecionismo
comercial dos Estados Unidos sob a presidéncia de Trump, que levou ao
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abandono do Trans-Pacific Partnership e a suspensao sine die das
negociacoes do TTIP entre os EUA e a UE.

No que respeita ao clima politico no Mercosul, as mudancas de governo
em Buenos Aires (com a eleicdo do Presidente Macri) e em Brasilia (com o
afastamento de Dilma Roussef e a sua substituicdo por Michel Temer)
deixam admitir uma politica econémica interna mais liberal e porventura
mais aberta ao exterior. Mas nao ha indicadores que testemunhem uma
inversdao de sentido nesse aspeto, pelo menos em Brasilia. Pelo contrario,
ndo se verifica nenhuma mudanca na tradicional subordinacdo da politica
comercial, por um lado, a uma “politica industrial” de apoio estatal as
empresas nacionais, através da politica fiscal e da politica de crédito
subsidiado do BNDS e, por outro lado, a politica externa, essencialmente
virada para a afirmacdo da hegemonia politica do Brasil no contexto da
Ameérica Latina. A unica mudanca parece ser o abandono da prioridade
anteriormente dada ao dialogo Sul-Sul, substituido por uma visdo mais
amistosa em relacao aos aliados tradicionais do Norte.

Também ndo se verifica nenhuma mudanca quanto a auséncia do Brasil
das cadeias de producdao globais, continuando o pais a exportar
essencialmente produtos produzidos localmente (made in Brazil). As tarifas
comparativamente elevadas sobre bens intermediarios e bens de capital e a
reduzida eficiéncia econémica do pais ndo encorajam o recurso a
importacOes para depois reexportar com valor acrescentado.

No caso do Brasil ainda ndo sdo claras as mudancas quanto a politica
comercial externa, havendo como sinais relevantes a negociacao de acordos
comerciais limitados com o México e com o Peru, sem portanto sair da
esfera latino-americana. O Presidente Temer também anunciou a intencao
de negociar acordos comerciais “com o0s parceiros tradicionais”, o que pode
ser entendido como referindo-se aos EUA e a UE, abandonando a anterior
preferéncia pelos paises do Sul. Mas até agora essa anuncio nao teve
seguimento politico nenhum. Os novos acordos comerciais limitam-se aos
paises da Alianca para o Pacifico (México, Colombia, Peru e Chile), tendo
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uma cobertura muito reduzida (umas centenas de mercadorias), salvo no
caso do Chile.

Mais relevante pode ser o anuncio feito em 2016 de uma possivel adesao
do Brasil as negociacoes do acordo plurilateral de servicos (TiSA). Mas até
ao momento esse anuncio ndo teve consequéncias praticas.

No plano dos acordos de investimento, foram alcancados acordos com o
México a Colombia, o Chile e o Peru, seguindo o modelo ensaiado com
Angola e com Mocambique. Outros acordos estao anunciados com outros
paises em desenvolvimento, testemunhando uma ofensiva brasileira para
promover o investimento externo das suas empresas multinacionais.

No que respeita as negociacoes do acordo UE-Mercosul, houve alguns
avangos, nomeadamente a apresentacao das ofertas em 2016, mas a
conclusao do acordo nao se anuncia para breve. As negociacoes comerciais
nao se compadecem com voluntarismos politicos unilaterais.

Tal como nos outros dossiers da politica comercial brasileira, é provavel
que uma efetiva clarificacdo e uma eventual mudanca de rumo tenham de
aguardar a eleicao presidencial do proximo ano, decorrido o mandato
transitorio de Temer, desprovido da necessaria forca politica no Congresso e
fora dele.
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AS RESERVAS LEGAIS FLORESTAISE O
DIREITO DE PROPRIEDADE

Marco Aurélio Mello!

Introducao

O tema “gestao ambiental privada” envolve a participacao de individuos
e da sociedade nas acOes de protecdo e preservacao do meio ambiente.
Importante definir quais instrumentos devem ser utilizados, assim como
quais restricoes devem ser suportadas, a fim de os cidaddos cumprirem a
obrigacdo de atuar em favor de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Como direito de todos, a manutencdo do ecossistema é também
dever de todos em favor das geracOoes do presente e do futuro. Ha essa
ambivaléncia considerado o individuo como titular do direito e, a0 mesmo
tempo, destinatdrio dos deveres de protecao.

Quanto a se fazer presente essa via de mao dupla, ndo existe nem deve
existir controvérsia. O dever geral de favorecer o meio ambiente é
indisputavel. A problematica reside em saber o nivel de sacrificio que os
individuos podem e devem suportar para tornar efetivo o direito: além de
servir de instrumento de coercao voltado a promocdo e a protecao do meio
ambiente, o Direito pode oferecer reparacao aos individuos que sofrerem
determinadas restricOes? A circunstancia de coexistirem direitos e deveres
fundamentais é suficiente para afastar essa possibilidade? A discussao
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revela aspecto metodologico dos mais contemporaneos: o conflito de
direitos — posicoes — fundamentais.

Este texto ocupa-se de questdo dessa natureza. Investigo a relacdo entre
o direito-dever fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado e o direito fundamental de propriedade dos individuos que sao,
no tocante ao primeiro, concomitantemente, beneficiarios e sujeitos
passivos de obrigacoes. Restricoes a exploracao da propriedade em favor da
seguranca do meio ambiente, embora constitucionalmente permitidas,
geram aos titulares algum direito de reparacao? O fato de serem obrigados a
participar do projeto constitucional de preservacdo do meio ambiente e
deste serem, ao mesmo tempo, favorecidos, exclui dos proprietarios o
direito de obter indenizacdes em razdo de sacrificios impostos a exploracao
de imoveis e terras?

Desenvolvo o tema tendo como campo de aplicacdo a legislacao
brasileira — os “Coédigos Florestais” de ontem e de hoje — acerca da
constituicdo de reservas legais florestais. O texto possui a seguinte
estrutura: (1) trato da nocao de protecdo e preservacao do meio ambiente
como direito-dever fundamental consagrado na Carta de 1988; (2) descricao
do conceito e da evolucdo legislativa das reservas legais florestais,
destacando as restricoes sobre o exercicio do direito de propriedade; (3)
abordagem da constitucionalidade, em abstrato, da instituicdo das reservas
legais; (4) realizacao do esforco de conciliar o dever de protecao ao meio
ambiente com o direito de propriedade considerado o estabelecimento de
reserva legal e a possibilidade de indenizagdo ante as restricoes
estabelecidas. Por fim, (5) conclusdes.
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1. O direito-dever fundamental ao meio ambiente equilibrado

O artigo 225 da Carta Federal assegura o direito ao meio ambiente sadio
e equilibrado. Cuida-se de direito fundamental de terceira geracao, fundado
a partir dos valores solidariedade e fraternidade que devem permear as
relacoes entre os povos e individuos desta e das geracOes vindouras, de
carater coletivo oudifuso, dotado “de altissimo teor de humanismo e
universalidade”?, que a todos pertence e também a todos obriga, dai por que
encerrar verdadeiro direito-dever fundamental.®> Esse ponto é de alta
importancia: o direito aproveita ao ser humano considerado tanto em
individualidade como em coletividade, havendo de ser compreendido como
bem maior, imprescindivel a sobrevivéncia, valor ético fundamental da
humanidade, de modo que a protecdao nao pode caber apenas ao Estado, mas
a todos.

Em diferentes oportunidades, o Supremo concretizou o direito na forma
em que previsto na Carta. O Tribunal, no Recurso Extraordinario n°
153.531/SC, Segunda Turma, relator ministro Francisco Rezek, acordao por
mim redigido, validou a proibicao, no Estado de Santa Catarina, da
denominada “Festa da Farra do Boi”. Aqueles que defenderam a
manutencdo do evento afirmaram ser uma manifestacdo popular, de carater
cultural, entranhada na sociedade daquela regido. Os que a impugnaram
anotaram a crueldade intrinseca contra os animais bovinos, que eram
tratados “sob vara” durante o “espetaculo”. O relator assentou a
inconstitucionalidade da pratica, destacando a maldade a que eram
submetidos os animais. Também assim votei, asseverando nao se tratar “de
uma manifestacdo cultural que mereca o agasalho da Carta da Republica”,
mas de crueldade impar, onde pessoas buscam, a todo custo, “o proprio
sacrificio do animal”, ensejando a aplicacdo do inciso VII do artigo 225.4
Controvérsia analoga foi resolvida no mesmo sentido, consideradas leis
estaduais declaradas inconstitucionais porque favoreciam o costume
popular denominado de “briga de galos”.”
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Vé-se, portanto, ser comum o confronto do direito ao meio ambiente
com outros direitos fundamentais igualmente difusos, como o direito as
manifestacoes culturais enquanto expressao da pluralidade, de que trata o
artigo 215 do Diploma Maior. Em ambos os casos, o comportamento
decisorio do Supremo foi no sentido de dar preferéncia ao interesse na
protecao do meio ambiente. Ha também decisdes do Supremo envolvendo
conflitos com liberdades individuais fundamentais classicas como a livre
iniciativa e o proprio direito de propriedade.

No julgamento do Mandado de Seguranca n° 25.284, de minha
relatoria,® alusivo a criacdo da “Reserva Extrativista Verde para Sempre”,
envolvidas desapropriacoes de intmeras propriedades rurais, depois de
afirmar que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida,” o qual impde “ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e de preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”, apontei que, ante o
disposto no artigo 225, “conflito entre os interesses individual e coletivo
resolve-se a favor deste dltimo”. Defendi a possibilidade, no caso concreto,
de mitigacdo do direito de propriedade, o qual ndo se revela absoluto.” Tal
mitigacao, contudo, ndo afastou o direito de indenizacdo
constitucionalmente assegurado aos produtores rurais que tiveram as terras
desapropriadas.

Foi com base nas mesmas premissas que a maioria do Tribunal, na
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101/DF, relatora
ministra Carmen Lucia, assentou a proibicdo de importar pneus usados ou
remodelados. Votei vencido, ndao por olvidar a relevancia do direito
coletivo, mas por entender, ante as duvidas sobre os efeitos
verdadeiramente nocivos da importacao questionada e a restricao a livre
iniciativa, que a matéria deveria ser definida exclusivamente pelo
Congresso Nacional por meio de edicdo de lei em sentido formal e
material.®

No ambito da ponderacado de direitos e valores, fica claro que o Tribunal
vem interpretando, presentes conflitos inevitaveis, as normas e os fatos de
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forma mais favoravel a protecio ao meio ambiente, demostrando
preocupacao maior com a manutencao, em prol dos cidaddos de hoje e de
amanha, das condicOes ecologicamente equilibradas para uma vida mais
saudavel e segura. Claro, mesmo preocupacdo de tal nivel ndo pode
implicar desprezo aos direitos fundamentais conflitantes. Ao assentar a
preservacao ao meio ambiente, o Tribunal deve, em alguma medida,
considerar também os individuos e o grau de sacrificio imposto aos direitos
destes. A necessidade de harmonia torna-se especialmente relevante quanto
ao estabelecimento das chamadas reservas legais florestais.

2. Conceito e evolucao legislativa da reserva legal florestal

A reserva legal — também denominada reserva legal florestal ou reserva
de biodiversidade, assim designada para evitar confusdo com a reserva de
lei relacionada ao principio da legalidade — consiste em area no interior de
propriedade ou posse rural, diferente da Area de Preservacio Permanente,
necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a conservacao e
reabilitacdo dos processos ecologicos, a conservacao da biodiversidade e ao
abrigo e protecdo de fauna e flora nativas. Trata-se, portanto, de restricao ao
exercicio da propriedade em favor da protecao do meio ambiente.

O instrumento adentrou o Direito brasileiro sob a vigéncia do Decreto n°
23.793, de 23 de janeiro de 1934, primeiro Codigo Florestal. O Codigo
pretérito qualificou as florestas existentes no territorio nacional como bens
de interesse comum a todos os cidadaos, estabelecendo, a fim de protege-
las, restricdo parcial ao desmatamento no tocante as florestas de
propriedade privada. Previa o referido diploma:

Art. 23. Nenhum proprietario de terras cobertas de mattas podera
abater mais de trés quartas partes da vegetacdo existente, salvo o
disposto nos arts. 23 e 31 e 52.

[...]
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8 2°. Antes de iniciar a derrubada, com a antecedéncia minima de 30
dias, o proprietario dara sciencia de sua intencdo a autoridade
competente, a fim de que esta determine a parte das mattas que sera
conservada. (sic)

A partir do Decreto n° 23.793, de 1934, permitiu-se o desbaste de matas
privadas, limitado a trés quartos da cobertura florestal, desde que
cientificada a Administracdo Publica para delimitar a porcao que deveria
ser preservada. Saliento que a disciplina se mostrou restrita as florestas em
propriedade privada, porquanto as florestas publicas estavam, e continuam,
sujeitas a tratamento diverso.

A regéncia progrediu com o advento da Lei n° 4.771, de 15 de setembro
de 1965 — Codigo Florestal de 1965 —, a qual trouxe novos limites para a
derrubada de florestas de dominio privado, com percentuais variaveis
segundo o bioma no qual localizadas. Importante salientar que a protecao
estampada no artigo 16, com a redacao entdo em vigor, somente se estendia
as propriedades rurais onde houvesse floresta, nada constando a respeito
dos demais tipos de vegetacdo. Eis o teor do Codigo, na redacao original:

Art. 1°. As florestas existentes no territorio nacional e as demais
formas de vegetacao, reconhecidas de utilidade as terras que revestem,
sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais, exercendo-
se os direitos de propriedade, com as limitacOes que a legislacdao geral e
especialmente esta Lei estabelecem.

[...]

Art. 16. As florestas de dominio privado, ndo sujeitas ao regime de
utilizacdo limitada e ressalvadas as de preservacao permanente,
previstas nos artigos 2° e 3° desta lei, sdo suscetiveis de exploracao,
obedecidas as seguintes restricoes:

a) nas regioes Leste Meridional, Sul e Centro-Oeste, esta na parte
sul, as derrubadas de florestas nativas, primitivas ou regeneradas, s
serao permitidas, desde que seja, em qualquer caso, respeitado o limite
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minimo de 20% da area de cada propriedade com cobertura arborea
localizada, a critério da autoridade competente.

A Lei n° 7.803, de 18 de julho de 1989, acrescentou dois paragrafos ao
artigo 16 do Codigo Florestal, assim o fazendo para prever a averbacdo da
reserva legal na inscricao de matricula do imdvel rural e estender a protecao
legal as areas de cerrado. Com a Medida Proviséria n° 1.956-50,
sucessivamente reeditada até a consolidacao na Medida Provisodria n° 2.166-
66 em 24 de agosto de 2001, houve importantes modificacoes, incluida a
majoracao da reserva legal em percentuais variados, a depender do bioma
em que situada a propriedade privada. Aumentou-se, assim, a restricao a
liberdade de uso da terra.

No imovel rural situado na Amazonia Legal, a area de reserva de
biodiversidade foi fixada em 80%. Nas propriedades em area de cerrado na
Amazonia Legal, o percentual é de 35%, sendo no minimo 20% na
propriedade especifica e 15% por meio de compensacdao de outro terreno
localizado na mesma microbacia. Por fim, 20% nas areas assentadas em
florestas ou em outras formas de vegetacdo bem como nos campos gerais
do restante do pais. Em todos os casos, o § 5° do artigo 16 confere a
Administracao Publica o poder de alterar os percentuais da reserva legal em
até a metade, ouvidos certos 0rgaos e se assim indicarem os zoneamentos
economico e o agricola ecologico.

Importante destacar a previsao no § 6° do aludido dispositivo. Segundo a
norma, a regra geral era a de ndo inclusio da Area de Preservacdo
Ambiental no calculo dos mencionados percentuais para efeito de
dimensionamento da reserva legal. Contudo, tal computo poderia ser
autorizado pela autoridade ambiental desde que o beneficio ndo implicasse
conversao de novas areas para o uso alternativo do solo e quando a soma da
vegetacdo nativa em area de preservacdo permanente e reserva legal
excedesse a: oitenta por cento da propriedade rural localizada na Amazonia
Legal; cinquenta por cento da propriedade rural situada nas demais regides
do Pais; e vinte e cinco por cento da pequena propriedade definida pelas
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alineas “b” e “c” do inciso I do § 2° do artigo 1° da mesma lei. O proposito
do legislador foi, claramente, o de evitar a inviabilidade econémica da
exploracao da terra pelo produtor rural, considerando conjuntamente os dois
institutos — Area de Preservacio Ambiental e reserva legal florestal — em
torno do mesmo efeito protetivo.

A incidéncia da reserva florestal sobre determinado imoével implica,
como principal obrigacdo negativa, a impossibilidade de supressao da
cobertura vegetal e o manejo da area somente segundo regime proprio, de
carater sustentavel, a ser disciplinado por regulamento administrativo. E o
disposto no § 2° do artigo 16 do Codigo:

8 2° A vegetacao da reserva legal nao pode ser suprimida, podendo
apenas ser utilizada sob regime de manejo florestal sustentavel, de
acordo com principios e critérios técnicos e cientificos estabelecidos no
regulamento, ressalvadas as hipoteses previstas no § 3° deste artigo, sem
prejuizo das demais legislacoes especificas.

Para o caso de a area destinada a reserva legal ja ter sido desmatada, a
medida provisoria previu obrigacoes variadas de recomposicao da
vegetacao original — incisos I a III do artigo 44. Assim, pode o proprietario
ou possuidor do bem optar por (i) efetuar o plantio de espécies nativas de
no minimo 10% da area total necessaria a cada trés anos, o que significa a
completa reconstituicdao de area desmatada no prazo maximo de trinta anos,
(ii) conduzir a regeneracao natural da reserva legal ou (iii) compensar a
reserva valendo-se de outra area equivalente em importancia ecolégica e
extensao. Em sintese, sdao obrigacoes de compensacdo, recomposicao e
regeneracdo de florestas privadas que foram impostas aos proprietarios e
possuidores rurais a partir do advento da medida proviséria em questao.

A Lei n° 7.803, de 1989, assim como a Medida Proviséria n° 2.166-66,
de 2001, foram revogados pelo intitulado Novo Codigo Florestal Brasileiro
—a Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012 —, ato envolto em muitas disputas
dentro e fora do Congresso e objeto de generosos vetos da Presidéncia da
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Reptiblica.? Nao houve alteracdes gerais estruturais significativas, apenas
pontuais, embora polémicas.

Os percentuais da reserva foram mantidos no artigo 12 do novo diploma
legal, vindo a ser alvo de severas criticas por parte dos ambientalistas a
previsdo contida no artigo 15, por meio da qual o computo da Area de
Preservacdao Ambiental no calculo da reserva legal foi bastante facilitado.
As condicOes quantitativas foram mantidas, porém, a inclusdo ndao mais
depende de autorizacdo administrativa, bastando, para tanto, que o
proprietario ou o possuidor tenha requerido a inclusdo do imoével no
denominado Cadastro Ambiental Rural — CAR.

Quanto ao regime de protecao da reserva legal, no artigo 17, foi mantida
a obrigatoriedade de conservacdao “com cobertura de vegetacdao nativa pelo
proprietario do imdvel rural, possuidor ou ocupante a qualquer titulo,
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado”. Nos termos do § 1°
deste artigo, a exploracao economica da reserva legal é admitida apenas
mediante o manejo sustentavel, devendo o correspondente projeto de uso
ser previamente aprovado por 6rgao que compode o denominado Sistema
Nacional do Meio Ambiente — Sisnama. Consoante o § 2° os
procedimentos de elaboracdo, analise e aprovacao de exploracdao devem ser
mais simples em favor dos produtores em regime de economia familiar. O
artigo 66 manteve as regras transitOrias, previstas anteriormente,
compensacao estabelecedoras de instrumentos de ambiental para o caso de
produtores ndo possuirem reserva nos percentuais constantes do citado
artigo 12.

Foi objeto de severas criticas por parte dos ambientalistas, todavia, a
dispensa contida na nova lei quanto a obrigatoriedade da averbacao da
reserva legal na matricula do imo6vel. A previsao agora é de faculdade, caso
seja feito o registro prévio no ja aludido Cadastro Ambiental Rural — CAR.
E o que dispde o artigo 18, § 4°, do Novo Cédigo Florestal:

Art. 18. A area de Reserva Legal devera ser registrada no orgao
ambiental competente por meio de inscricao no CAR de que trata o art.
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29, sendo vedada a alteragdo de sua destinacdo, nos casos de
transmissdo, a qualquer titulo, ou de desmembramento, com as excecoes
previstas nesta Lei.

[...]

8 4° O registro da Reserva Legal no CAR desobriga a averbacao no
Cartério de Registro de Imdveis."

Assim exposta a evolucado legislativa, resta examinar a compatibilidade
da reserva florestal com o texto constitucional. Seria tal restricao
consentanea com o0s ditames maiores? Como passo a desenvolver no tépico
seguinte, a resposta é desenganadamente positiva.

3. Constitucionalidade da reserva legal florestal

Revela-se inegavel a importancia da reserva legal florestal enquanto
especifico instrumento de protecio do meio ambiente, considerada a
redacao do inciso IIT do § 1° do artigo 225 da Carta da Republica. Como
desenvolvido no tépico 1 deste trabalho, o constituinte impds ao poder
publico e a coletividade o correlato dever de preservacao e conservacao dos
bens ambientais. Ndo é preciso sequer recorrer ao conhecimento cientifico
ou mesmo as leis sobre o tema — e ndo sdo poucas — para concluir pela
necessidade dessa pratica, especialmente no que se refere as diversas
espécies de vegetacdo existentes no territorio nacional. Falam por si as
sucessivas catastrofes naturais recentemente vividas, as quais indicam a
mudanca climatica decorrente das condutas agressivas a natureza.

A reserva florestal da concretude as obrigacbes assumidas pela
Republica Federativa do Brasil em tratados internacionais. Entre eles, cito o
comentado Protocolo de Quioto, internalizado pelo Decreto n° 5.445, de 12
de maio de 2005, no qual o Estado brasileiro se comprometeu a adotar
praticas sustentaveis de manejo florestal e reflorestamento. Permitir o
desmatamento desmesurado de areas como a Floresta AmazoOnica, o
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Pantanal e o que sobrou da Mata Atlantica significa olvidar as obrigacoes
assumidas no plano internacional.

Nao ha que se cogitar de os deveres listados nos incisos do § 1° do
mencionado artigo 225 dirigirem-se exclusivamente ao Estado. Nas
palavras do ministro Eros Grau, o direito ndo se interpreta em tiras. Ha que
se observar a cabeca do artigo 225, a direcionar a protecio do meio
ambiente equilibrado também a coletividade. A tutela ambiental cabe,
mutuamente, aos cidadaos em geral e ao Poder Publico. Por essa razao, os
bens que, apesar de privados, tém especial relevancia ambiental vém sendo
qualificados pela doutrina como bens privados de interesse publico, que se

submetem a disciplina mais rigida de policia, intervencao e
disponibilidade.!°

Nao subsiste qualquer alegacdo de desproporcionalidade da extensao das
medidas restritivas de protecao. Descabe ao Poder Judiciario, que nao é
orgao de natureza técnico-cientifica em matéria ambiental, analisar as
necessidades e o grau de protecdio do meio ambiente, salvo flagrante
violacdo ao texto constitucional. A sintonia fina resultante da ponderacao
entre desenvolvimento econdmico e preservacdo ambiental é decisdo
politica da sociedade, a ser tomada com base em estudos cientificos
publicos e confiaveis, cuja realizacao ultima depende dos representantes
democraticamente eleitos, e ndo do Poder Judiciario. Ha de se privilegiar a
capacidade institucional do Legislativo.

O meio ambiente tem sido qualificado como um “macrobem”. Ele nao
se resume a agua, ao ar ou a vegetacao. Engloba todas as coisas em
conjunto. Segundo o mestre José Afonso da Silva, sdo recursos ambientais
“a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo e os elementos da biosfera, a fauna e a
flora”!!, conforme previsto nas Leis n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, e n°
9.985, de 18 de julho de 2000. Essa visdao holistica do meio ambiente
justifica plenamente a ampliacdao qualitativa da reserva legal, para alcancar
outras espécies de vegetacao diversas das florestas.
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O estabelecimento de reserva legal nao desafia o principio da isonomia.
O territorio nacional possui biomas distintos e todos submetidos a
diferentes graus de acdo antrépica. E plausivel que se queira preservar areas
ainda virgens e se permita o desenvolvimento econdmico em zonas ja em
estado avancado de degradacdao ambiental. A propria Carta Federal, no
mencionado § 4° do artigo 225, ressalva as partes do territorio que sao
consideradas patrimonio nacional. O principio da isonomia reclama o
tratamento igual a pessoas em situacdo igual, o que nitidamente nao é o
caso.

Aduz-se, constantemente, que o estabelecimento da reserva viola o
principio da livre iniciativa, o que nao se sustenta. Sabe-se que a
Constituicdo de 1988 condicionou a ordem economica a defesa do meio
ambiente — inciso VI do artigo 170. Por essa razdo, ndao se pode acolher a
interpretacao principio. Trata-se de acomodacao feita absoluta do pelo
proprio constituinte.

A oposicao de direitos e interesses atrelados a seguranca juridica,
materializada pelas regras de protecao ao ato juridico perfeito, ao direito
adquirido e a coisa julgada, presente o inciso XXXVI do artigo 5° do
Diploma Maior, igualmente, ndo podem conduzir a inconstitucionalidade
dessa espécie de medida protetiva. O cerne da protecdo constitucional é o
ato juridico perfeito praticado e acabado no tempo. O direito adquirido nao
pode ser evocado, pois descabe falar em direito ao desmatamento,
considerada a natureza de bem privado a encerrar interesse coletivo
relativamente as florestas privadas. Entendimento contrario seria admitir a
imutabilidade do regime da propriedade. No maximo, ha expectativa de
direito em relacdo a manutencdo das regras entdo em vigor a justificar
regras de transicdo como as que permitem a figura da “compensacao
ambiental”. Revelando-se inequivoca a violacdo ao ato juridico perfeito, a
reparacao dos efeitos decorrentes das mudancas no cenario juridico resolve-
se pela via da indenizacao.

A constitucionalidade das reservas legais encontra-se, portanto, acima de
qualquer duvida razoavel. Contudo, ante o permanente siléncio legislativo,
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resta indagar sobre a possibilidade de alguma forma de indenizacdo em
decorréncia da propria restricdo em si promovida pelo estabelecimento das
reservas em detrimento do exercicio concreto do direito de propriedade. E
dessa controvérsia, digo, residual que me ocupo no item seguinte.

4. Conciliacao entre propriedade e protecao ao meio ambiente: existe
um direito a indenizacao?

Assentada a compatibilidade da reserva florestal, em abstrato, com as
garantias constitucionais citadas, cumpre proceder a conciliacdo entre a
propriedade e a reserva. Esse esforco parte da premissa inicial de a
existéncia do direito de propriedade nao justificar a inconstitucionalidade
ou mesmo a mera inadequacao da medida. Foi-se o tempo em que o direito
de propriedade, assim como preconizado pelo artigo 544 do Cdédigo Civil
de Napoledo, era visto como o direito de gozar e dispor das coisas da
maneira mais absoluta. O constituinte fez questdao de deixar claro que o
exercicio do direito de propriedade esta confinado aos limites da funcao
social que exerce — inciso XXIII do artigo 5° da Lei Maior —, ficando
vedado o uso contrario a tais fins. RestricGes ao direito de propriedade
podem servir a preservacdo ao meio ambiente e fazerem com que seja
cumprida a citada “funcdo social”.

Além do mais, é de observar que as propriedades rurais estdo situadas
em biomas onde ha expresso mandamento de preservacao, presente o § 4°
do artigo 225 da Carta. Dai ndo se poder afastar, por inconstitucionalidade,
a ampliacdo quantitativa da reserva florestal, verificada a partir da
mencionada Medida Proviséria n° 1.956-50, fazendo-o sob o prisma da
incompatibilidade, em abstrato, com o direito de propriedade. Penso ser
possivel a acomodacdo e € nesse ponto que entra em cena o debate sobre os
limites e as possibilidades de reparagao.

De acordo com a doutrina majoritaria no campo do Direito Ambiental, a
reserva florestal deve ser encarada como instrumento de limitacdo do
direito de propriedade, porque serve simplesmente a adequa-la a
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denominada “funcdo social ambiental”, a luz do inciso XXIII do artigo 5° e
do inciso III do § 1° do artigo 225 da Lei Maior.

Afirma Maria Luiza Machado Granziera: “A Reserva Legal, em face da
sua finalidade protetora do meio ambiente, impde restricoes ao uso da
propriedade, sem gerar indenizacdo. A funcdo social da propriedade rural
inclui a preservacao ambiental e o uso racional dos recursos naturais,
conforme determina a CF/88, no art. 186, I1”.12 Paulo Affonso Leme
Machado consigna: “Considerada a generalidade da obrigacdo de instituir a
Reserva Legal Florestal, ndo cabe indenizagdo ao proprietario por parte do
Poder Publico”.' Também José Afonso da Silva ensina: “A reserva legal de
florestas nao é servidao, mas simples restricdo ao direito de propriedade,
pelo qué ndo é indenizavel”.'

Segundo as concepcoes tradicionais, a conformacdo dos limites dos
direitos privados — em especial os de liberdade e propriedade — é matéria
afeta ao Estado, que assim age em favor da vida coletiva e da ordem
publica. Tal atividade é genericamente designada poder de policia, sendo
definida por Hely Lopes Meirelles como “a faculdade de que dispde a
Administracdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado”.! O poder de policia é manifestacdo da denominada supremacia do
interesse publico sobre o particular, instrumento em beneficio da vida em
comum, pois seria inadmissivel o exercicio de direitos de maneira a
inviabilizar o convivio social.

Também ¢é corrente o entendimento, inclusive ratificado pela
jurisprudéncia do Supremo — Recurso Extraordinario n° 114.468/PR, da
relatoria do ministro Carlos Madeira —, de que a instituicdo de limitacoes
administrativas ndo gera o dever de indenizar. Nesse sentido proclama a
doutrina de forma unissona.'® Assim o é por duas razdes.

Primeira: as restricOes administrativas alcancam, genericamente, nimero
indeterminado de propriedades. Entdo, os oOnus decorrentes seriam
distribuidos de maneira uniforme entre a sociedade, em atencdo aos
imperativos da igualdade e da solidariedade social. Nao ha dever de
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indenizar relativamente as limitacOes administrativas, “ja que ndao sao sendao
uma carga geral imposta a todas as propriedades”, conforme anota o jurista
Rafael Bielsa — citado por Maria Sylvia.

Segunda: as restricoes ndao manietam os direitos individuais, mas tdao
somente lhes tracam as balizas externas de exercicio, de modo a viabilizar a
convivéncia comunitaria. Essa fundamentacdo do poder de policia é
atribuida ao italiano Renato Alessi, citado por Celso Antonio Bandeira de
Mello, ao afirmar:

Convém desde logo observar que nao se deve confundir liberdade e
propriedade com direito de liberdade e direito de propriedade. Estes
ultimos sdao expressoes daquelas, porém tal como admitidas em um dado
sistema normativo. Por isso, rigorosamente falando, ndo ha limitacGes
administrativas ao direito de liberdade e ao direito de propriedade — ¢é a
brilhante observacdo de Alessi —, uma vez que estes simplesmente
integram o desenho do préprio perfil do direito. Sdo elas, na verdade, a
fisionomia normativa dele. Ha, isto sim, limitacGes a liberdade e a
propriedade.!”

Explico melhor a questdo. E conhecido o exemplo em que se argumenta
inexistir liberdade para um artista instalar-se em avenida importante, no
momento de maior fluxo, a propésito de pintar um quadro, impedindo a
utilizacao normal do bem de uso comum do povo. Descabe evocar, no
referido contexto, a liberdade de expressao artistica independente de licenca
ou censura, prevista no inciso IX do artigo 5° da Carta Federal. Na
definicdao do direito a liberdade de expressao, nao se inclui a prerrogativa de
causar o caos publico. Dai a inteira pertinéncia da atividade estatal de
limitacdo de direitos, delineando-se os horizontes da liberdade, da
propriedade e dos demais direitos fundamentais. Sob o angulo desses
ultimos, ha extenso debate a respeito da questdo, assim retratada por Jane
Reis Gongalves Pereira:
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A necessidade de solucionar conflitos de direitos implica,
naturalmente, o estabelecimento de restricoes reciprocas em sua
aplicacdo. Em situacOes nas quais certos direitos que seriam, a
principio, aplicaveis, apresentam-se como antagonicos, torna-se
necessario promover uma acomodacdo hermenéutica, devendo um deles
ceder, parcial ou totalmente, em favor do outro. Dessa forma, a protecao
dos direitos ndo pode ser efetivada mediante a “prevaléncia absoluta ou
incondicionada de alguns, mas com a afirmacdo da vigéncia debilitada
de todos”.18

Enquanto alguns apontam a necessidade de ponderacao concreta entre 0s
direitos, como é o caso de Robert Alexy!®, pressupondo a interpretacio
ampliativa dos enunciados normativos e a colisdo entre as pretensoes
subjetivas, outros afirmam a necessidade de concordancia pratica entre os
respectivos ambitos de incidéncia, como o fazem Konrad Hesse e Friedrich
Miiller, defendendo a viabilidade de acomodacdo abstrata dos direitos,
delimitando-os.

Independentemente da corrente que se adote quanto ao tema, ha
uniforme consenso no tocante a este ponto: nao seria possivel a vida se os
direitos fossem considerados absolutos, irrestringiveis. Nesse sentido ha
decisdbes do Supremo, entre as quais cito a relativa ao Mandado de
Seguranca n° 25.254/DF, de minha relatoria. Em suma, como os direitos em
geral e os fundamentais em particular, sdo assegurados em carater conjunto
e universal, é natural ocorrerem colisOes — supostas ou efetivas, consoante a
teoria que se adote — no exercicio em situacoes concretas, das quais surge a
necessidade de arranjo.

Quais sao as implicac0es hermenéuticas para a relacdao estabelecimento
de reserva legal dessas acomodacgGes conflituosa entre o como instrumento
de concrecdo do direito ao meio ambiente sadio e o direito de propriedade?
Conforme acima descrito, a doutrina majoritaria defende a qualificacdo das
reservas legais florestais como restricoes ao direito de propriedade,
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alegando que tais interven¢des ndo sao indenizaveis. Seria correto defender
a Optica oposta: a natureza de sacrificio de direito quando da instituicao da
reserva florestal e o correlato direito a indenizacao?

Diferente dos casos de limitacio administrativa ao direito de
propriedade revela-se o tratamento dos denominados sacrificios dos direitos
em favor do interesse publico, quando se elimina o direito, em carater
parcial ou integral. E o que acontece, relativamente a propriedade, nas
administrativas e desapropriacoes. Nessas servidoes situacoes, considerada
a incidéncia especifica e a retirada do direito do patriménio juridico do
individuo, mostra-se devida a contrapartida pecuniaria. E aqui age, uma vez
mais, o imperativo de solidariedade social: se alguém faz sacrificio
particular em favor do interesse da coletividade, todos devem contribuir
para 0 Onus, 0 que ocorre por meio da indenizacdo implementada pelo
Poder Publico.

Portanto, para definir o regime indenizatorio, cumpre saber se a reserva
florestal é limitacdo de direito — como defende doutrina majoritaria — ou
sacrificio de direito. Sobre a distincdo entre um e outro, esclarece Luis
Manuel Fonseca Pires:

O sacrificio de direitos, assim entendido, consiste na autorizagdo
legislativa ao Estado para atingir diretamente os direitos consagrados no
sistema juridico e ja incorporados concretamente pelos administrados,
diferentemente da conformacdo dos direitos na qual se traceja e com
isto se desenha o conceito e a definicdo de determinado valor (liberdade
ou propriedade) para o direito positivo.°

A diferenciacdo nao é simples. Carlos Ari Sundfeld aponta trés critérios
para dizer se a hipétese configura limitacdo ou sacrificio.’! Primeiro: se
houver transferéncia do bem para o patrimonio publico, ha de se reconhecer
o direito a indenizacdo. Segundo: o veiculo de formalizacdao — lei ou ato
administrativo. Consoante o autor, somente por lei existiria possibilidade de
limitacdo. Terceiro: generalidade. A incidéncia individual e particular da
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limitacdo indicaria sacrificio em favor da coletividade, atraindo a aplicacdao
do principio da solidariedade social e reclamando a indenizacdao em favor
da distribuicdo equitativa dos encargos publicos.

Excetuado o critério da transferéncia patrimonial do bem, definitivo e de
aplicacdo muito singela, os demais critérios, a meu ver, ndo oferecem
solucdo definitiva ao problema proposto. Ninguém ha de crer que uma
serviddo instituida por lei ndo resultaria. Confiram em direito a indenizacao,
presente o precedentes: Agravo Regimental no prejuizo. Recurso
Extraordinario n° 140.254/SP, da relatoria do ministro Celso de Mello,
julgado em 5 de dezembro de 1995 pela Primeira Turma, e Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n° 145.500/SP, relator ministro Paulo
Brossard, julgado em 18 de maio de 1993 pela Segunda Turma.

O critério da individualidade ou generalidade da restricdo deve sofrer
leitura menos restritiva do que a conferida pela doutrina. Faco a analogia
com o tombamento. Embora a regra geral seja a gratuidade, as obrigacoes
positivas e os prejuizos sofridos pelo proprietario do bem tombado sdo
reconhecidos como indenizaveis. A possibilidade genericamente sobre
todos os bens de restricdo incide que possuam valor histérico, cultural,
artistico ou paisagistico.

A existéncia de um imdvel rural que possua cobertura florestal ou outra
forma de vegetacdo nativa é igualmente circunstancia que atrai o interesse
da coletividade. Em resumo, o interesse publico revela-se latente sobre a
propriedade, mas disso ndao se pode concluir pela compatibilidade de
qualquer tipo de intervencao com a regra geral no sentido de nao ser devida
indenizacao.

Por essa razdo, ha de ser incluido outro critério: o da intensidade da
restricao ao direito. Isso porque as limitagdes administrativas pressupdem a
manutencdo dos poderes do dominio com o proprietario, havendo
meramente a instituicdo de regulamento para o respectivo exercicio.
Segundo o administrativista Juan Alfonso Santamaria Pastor:
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as limitacOes, evidentemente, ndo podem ser indenizaveis quando
possuam alcance geral ou quando, por sua intensidade, imponham as
pessoas privadas gravames que ndo excedam aos inconvenientes
normais que impoe a vida em sociedade (e.g., a obrigacdao de desviar em
uma estrada em razdo de obras). Mas o dever indenizatorio se faz
presente nos casos opostos de limitacOes singularizadas a sujeitos
determinados, que suponham uma ruptura do principio da igualdade
ante as cargas publicas e que excedam os parametros de incomodo antes
citados.??

Para o correto deslinde da questao, cumpre cotejar o conteudo basico ou
essencial do direito de propriedade com o regime juridico advindo da
reserva legal. Somente a partir dessa analise sera possivel perquirir se o
gravame imposto pela reserva excede, ou ndo, os inconvenientes ordinarios
resultantes da vida em comunidade e se viola a isonomia que deve presidir a
incidéncia coletiva das cargas publicas.

O contetdo juridico do direito de propriedade todos conhecem: encerra
as faculdades de usar, gozar, dispor da coisa e reivindica-la de terceiros.
Segundo Caio Mario da Silva Pereira, o direito de usar “consiste na
faculdade de colocar a coisa a servico do titular, sem modificacdo na sua
substancia. O dono a emprega no seu préprio beneficio, ou no de terceiro.
Serve-se da coisa. Mas € claro que também pode deixar de usa-la,
guardando-a ou mantendo-a inerte”. Prossegue o autor, esclarecendo que o
direito de gozar “realiza-se essencialmente com a percepcao dos frutos,
sejam os que da coisa naturalmente advém — quidquid nasci et renasci solet

—, como ainda frutos civis”.?3

Por fim, o direito de dispor “envolve a disposi¢ao material que raia pela
destruicdo como a juridica, isto é, o poder de alienar a qualquer titulo —
doacdo, venda, troca; quer dizer ainda consumir a coisa, transforma-la,
altera-la; significa ainda destrui-la, mas somente quando ndo implique
procedimento antissocial. Em suma: dispor da coisa vai dar no fato de
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atingir a sua substancia, uma vez que no direito a esta reside a esséncia

mesma do dominio” .24

Notem que o § 2° do artigo 1.228 do Cdédigo Civil de 2002 veda o uso
nocivo da coisa, encampando a teoria do abuso de direito, a qual
eventualmente se recorre para justificar a gratuidade da reserva. A
invocacdo é descabida, pois nao se faz presente o uso abusivo do direito de
propriedade: o titular do dominio rural pode pretender retirar a cobertura
arborea para plantar ou criar animais, causando, assim, efeito benéfico para
a coletividade, por meio da producao de alimentos, por exemplo, ou de
outros produtos primarios. Ndo ha intencdo de prejudicar outrem. A reserva
florestal retira do proprietario a livre disposicdo, o uso e o gozo plenos,
proibindo, desde logo, qualquer intervencdao na area de reserva. Torna o
dominio artificial, porquanto submetido aos termos de regulamento
administrativo, passando-se um cheque em branco a Administragdao Publica
para disciplinar o respectivo exercicio.

As normas que regem a reserva legal preveem caber a Administracao
Publica efetuar a demarcacdo especifica da parcela do imovel que sera
utilizada como reserva legal florestal. A antiga necessidade de averbacdo do
gravame era mais um indicio do carater particular do onus imposto pelo
Poder Publico. Fosse uma limitacdo genérica, abstrata, desnecessario seria
individualizar as areas dos imoveis que sdo alcancadas pelas proibicoes
legais e, inclusive, fazer constar a restricao no registro publico de imoveis.
No mais, tenho que os proprietarios de imodveis rurais podem ser
considerados grupo suficientemente restrito para que ndo precisem arcar
com os onus integrais decorrentes da protecao ambiental, que é obrigacao
do poder publico e de toda — ressalto — a coletividade. Se assim nao fosse,
haveria ruptura ao principio da igualdade ante as cargas publicas.

Essas razdes levam a conclusdo de que a reserva florestal incide de
maneira particularmente gravosa nas faculdades de uso, gozo e disposicao,
estabelecendo condicionamentos que superam a mera delimitacdo do
ambito de exercicio do direito. A reserva pode inviabilizar completamente o
uso normal da propriedade, considerada a realizagao do agronegocio ou
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mesmo de atividades rurais mais comezinhas. Tomada como exemplo, a
previsdao de que o titular de imovel na regido da Amazonia Legal esta
inviabilizado de fazer o uso livre de 80% da propriedade e ainda fica
obrigado a recuperacdo das areas desmatadas, mesmo que nao tenha dado
causa ao referido dano ambiental, implica restricdo de grandeza impar.
Transforma o dominio privado em area publica, e o proprietario em curador
do interesse publico, com todos os Onus dai decorrentes. Sob a optica da
intensidade e normalidade, surgem substancialmente graves as obrigacoes e
anormais os deveres criados pelo ato atacado.

E dizer: de nada adianta ser titular de propriedade ou posse rural se
quase todas as faculdades ordinariamente atribuidas ao dominio estdo
submetidas a condicdo, dependentes de aquiescéncia e regulamentacdao do
Poder Publico, a pretexto de disciplinar o proprio direito. Fere-se, a
proposito de observar outro valor constitucional, o nucleo essencial do
direito de propriedade e isso ndo implica trata-lo como direito absoluto, mas
preservar-lhe minimamente a esseéncia. Nesse sentido, a limitacdo aos
direitos pelas vias legislativa e administrativa, embora exerca importante
papel de harmonizacdo social, deve ser analisada criteriosamente pelo
Judiciario para que seja afastado o excesso.

Resta clara a natureza de sacrificio de direito no caso. A Administracao
vale-se da roupagem da limitacdo, mas o que pretende, na verdade, é
sacrificar o direito do administrado, em favor do interesse publico. Sobre o
tema, consigna Patricia Ferreira Baptista:

Nao tem sido infreqiiente, na verdade, que a Administracdo, por
ignorancia ou ma-fé, se valha de medidas ou formas que ordinariamente
sdo tidas como meras limitacOes para impor gravames que, na esséncia,
representam auténticos sacrificios de direito para o administrado. (...)
SituacOes dessa ordem, por sinal, tém sucedido no ambito do direito
ambiental, ramo em que proliferam novos instrumentos de intervencao

administrativa, de controvertida natureza”.>
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As formas de intervencdo da Administracdo Publica ndo encontram um
rol taxativo na Constituicdo Federal, mas possuem fundamento na funcao
social da propriedade, no poder expropriatorio que detém todos os entes
publicos e, em ultimo grau, na supremacia do interesse publico sobre os
interesses privados. No caso especifico da reserva florestal, ha fundamento
no artigo 225, cabeca, inciso III e § 4° da Carta da Republica, mas os
sacrificios de direitos devem ser indenizados, se interpretados a luz dos
incisos XXIII e LIV do artigo 5° da Constituicao. Essa é a conclusdo
inescapavel deste artigo.

Relembro ainda que o Supremo, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 134.297/SP, da relatoria do ministro Celso de Mello,
expressamente reconheceu o direito a indenizacdao decorrente da instalacao
de estacdo ecologica, instituto que impde semelhantes restricoes a utilizacao
da propriedade. Naquela ocasidao, Sua Exceléncia fez ver:

Entendo que o dever constitucional que incumbe ao Poder Publico
de proteger a flora e de adotar as medidas que visem a coibir praticas
lesivas ao equilibrio ambiental ndao exonera o Estado da obrigacao de
indenizar os proprietdrios cujos iméveis venham a ser afetados, em sua
potencialidade = econdmica, pelas limitacbes impostas pela
Administracao Publica.

Na realidade, atos de desapropriagdio, ou de apossamento
administrativo, ou, como na espécie, de imposicdo de restricoes ditadas
pela lei e por atos de indole administrativa obrigam o Estado a ressarcir
0s prejuizos que se origem da atividade publica, quando esta importar —
como no caso efetivamente importou — em esvaziamento do contetido
economico do direito de propriedade.

A protecao juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem
as propriedades imobiliarias ndo impede que os titulares destas venham
a promover, dentro dos limites autorizados pelo proprio Codigo
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Florestal, o adequado e racional aproveitamento economico das arvores
nelas existentes.

Eis, entdo, o ponto: como conciliar a constitucionalidade da reserva
florestal com o dever indenizatorio mencionado? Mediante a técnica da
interpretacdo conforme a Carta da Republica. Conquanto ndo indenizatorio
diretamente seja possivel extrair o dever do conjunto de dispositivos
impugnados, tal solucdao advém da interpretacdo sistematica da legislacao e
dos artigos constitucionais implicados. Observo que as normas juridicas —
produtos da interpretacio — ndo devem ser confundidas com o texto
respectivo, sendo este a representacdo linguistica da vontade legislativa. A
solucdo, portanto, resulta da interpretacao conjugada dos preceitos atacados
e das garantias constitucionais da propriedade e do devido processo legal na
expropriacao publica de bens privados.

Em resumo, a reserva florestal é um ato licito — porquanto decorrente do
poder geral do Estado de sacrificar direitos privados em favor do interesse
publico —, mas, ainda assim, revela-se potencial geradora de um dano
anormal e especifico, o que enseja o dever indenizatorio estatal, que ha de
ser apurado no caso concreto antes do registro da reserva legal. Assento
caber a Administracdo apurar o0s prejuizos causados ao proprietario ou
detentor, até entdo, de situacao juridica aperfeicoada — inciso XXXVI do
artigo 5° do Diploma Maior — e efetuar a devida contrapartida financeira.
Essa é a conciliacdo, segundo minha optica, que realiza a Constituicdo
como um todo.
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5. Conclusao

Nossa Carta Maior nao revela unicidade, mas pluralidade de direitos,
posicoes subjetivas e propositos que devem coexistir harmonicamente no
plano das leis, das praticas administrativas e do comportamento humano. O
projeto constitucional de 1988 beneficia e vincula todos, cada qual com
cota propria de direitos e deveres. O meio ambiente saudavel e equilibrado
€ aspiracdo de envergadura maior, a ponto de cogitar-se de uma
“Constituicao Ecolégica”, “ Verde”. Mas nao ha, nem pode haver, direitos
absolutos em Cartas construidas sob bases pluralistas. O contrario seria
negar a propria esséncia. Dai ter a constitucionalidade de reservas florestais
legais como contraponto ao direito a indenizacdao ante os sacrificios
suportados — revela-se o meio-termo entre o dever de contribuir a
preservacao do meio ambiente e a garantia de liberdade individual, sem a
qual inexiste ao menos a sombra de um Estado Constitucional e
Democratico de Direito.
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INTEGRACAO ENERGETICA SUSTENTAVEL
NA UNIAO DAS NACOES SUL-AMERICANAS
(UNASUL)

Celso Maran de Oliveira
Roberta Hehl de Sylos Cintra
Rafael Luis Mania Zabotto

Resumo: O presente trabalho busca suscitar de forma ainda inicial uma
avaliacao e subsequente discussao acerca do nascimento e desenvolvimento
da politica energética dentro da perspectiva integracional da Unido das
Nagdes Sul Americanas (UNASUL). Uma vez estabelecido o papel
esperado por este ente internacional frente as demandas energéticas
regionais e mundiais, averigua-se o nivel de compleicao das questoes
ambientais dentro destas tratativas. Para a consecucdo dos objetivos
almejados neste estudo preliminar e proporcionados em grande parte pela
busca e leitura de literatura especifica, inicia-se o trabalho com uma
explanacdo da propria origem e bases institucionais da UNASUL,
evidenciando precedentes e explicitando seus objetivos. Parte-se, entdo,
para um estudo direcionado das politicas unasulenses que contemplem o0s
designios e regramentos para o desenvolvimento da matriz energética
almejada. Por fim, como parte integrante da sequéncia sistematizada deste
estudo, adentra-se na hibrida seara da contemplacio dos objetivos
conservacionistas e de usos sustentaveis dos recursos naturais fontes e alvo
desta politica energética igualitaria e securitaria. Prospecta-se a presenca de
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variaveis de sustentabilidade dos recursos naturais e sua vital importancia
para a compatibilidade entre a reducdo da pobreza nos paises sul-
americanos e a manutencdo da qualidade do meio ambiente e
consequentemente da espécie humana nele inserida.

Palavras-chave: Energia. Meio Ambiente. Pobreza. UNASUL.

Abstract : This study aims to inspire an initial assessment and subsequent
discussion of the birth and development of the energy policy within the
integrative perspective of the Union of South American Nations. Once
established the role expected by this international entity facing global and
regional energy demands, it is intended to ascertain the level of
completeness of environmental issues within these negotiations. To achieve
the desired goals in this preliminary study provided largely by the search
and reading of specific literature, the work begins with an explanation of
the origins and institutional bases of UNASUR, showing its previous and
explicit goals. In sequence, the research is directly targeted to a study of
UNASUR policies that include the plans, strategies and specific regulations
for the development of the desired energy framework. Finally, as part of the
systematic sequence of this study, it is approached the hybrid field of the
inclusion of conservation goals and sustainable use of natural resources and
its compatibility with the egalitarian energy policy. Finally, it is prospected
the presence of sustainability variables of natural resources and its vital
importance to the compatibility between poverty reduction in South
American countries and the maintenance of the quality of the environment
and consequently the human race included on it.

Keywords: Energy. Environment. Poverty. UNASUR.
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1. Introducao

Vivemos em uma sociedade adaptada e dependente de fontes
energéticas. Um dos principais indicadores de riqueza de um pais € o seu
consumo de energia “per capita”. Esta energia permite que as sociedades se
desenvolvam e alcancem maior produtividade e qualidade de vida. Um
fornecimento ininterrupto desta energia torna-se ainda mais essencial a
medida que nossa economia contemporanea se baseia na magnitude e
intensidade do fluxo de mercadorias, pessoas, capital e de acesso a
informacdo (CORRAL, 2012). Porém, ndo s6 em relacdo a quantidade de
energia se debrucam as preocupacoes dos Estados contemporaneos. Além
da pungente necessidade de se produzir e ofertar cada vez mais energia a
populacdo e aos mercados economicos deve-se estar alerta para a questao
da finitude dos recursos ambientais fornecedores desta energia.

Na seara da sustentabilidade, a exploracdao energética deve adaptar-se a
capacidade dos servicos biologicos de renovar os estoques dos recursos
naturais, tendo em vista, principalmente, suas caracteristicas de ubiquidade
e incognoscibilidade. Desta feita, as politicas de desenvolvimento e
aproveitamento sustentaveis dos recursos energéticos da UNASUL devem
considerar a auséncia de limites espaciais e territoriais rigidos, bem como a
impossibilidade de total conhecimento da extensao dos impactos das acoes
humanas nos bens ambientais.

Muito embora o acervo de combustiveis fosseis seja renovavel, em
termos de escala de vida humana, eles sdo considerados nao renovaveis,
sofrendo esgotamento significativo ao serem explorados sem nenhum
critério de conservacdo. Ja a utilizacdao dos recursos hidricos presta-se com
maior eficiéncia ao consumo equilibrado, uma vez que os ciclos
hidrol6gicos sdao mais rapidos e configuram uma matriz energética
renovavel ou, conforme definido pela literatura, limpa. Assim o sdo também
a energia edlica e a nuclear, embora haja controvérsias acerca desta tltima.
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Os Estados sul-americanos estdao envolvidos em um novo processo de
integracdo regional, chamado de Unido das NacgOes Sul-Americanas.
Através de alguns textos normativos, especialmente o Tratado de Brasilia
de 2008, vemos que esses Estados buscam uma forma diferenciada de
integracao regional, onde o econdomico nado é a questdo central, mas tratada
conjuntamente com politicas sociais.

A necessidade de uma integracao energética foi destacada desde seus
momentos iniciais, elencada formalmente dentre os objetivos especificos da
UNASUL. Mas para isso sera preciso chegar a um marco legal sul-
americano nesse dominio, com enfrentamento das profundas assimetrias
existentes em seus Estados membros, porque enquanto alguns paises sao
superavitarios em energia, outros encontram muitas dificuldades para
alcancar a seguranca energética.

E neste contexto que este trabalho é desenvolvido, tendo alguns paises
sul-americanos exportadores de energia e outros dependentes de energia
importada. E o processo de integracdo regional da UNASUL pode se
mostrar extremamente importante para ambos, garantindo-se equilibrio
econdmico, social e ambiental se esses trés valores forem considerados no
momento da criacdo de um marco legal energético dentro do processo de
integracdo regional da UNASUL. E inquestionavel a imensa riqueza
ambiental existente em todos os Estados partes da UNASUL, e a busca pelo
desenvolvimento economico através da exploracdo energética intrabloco,
com potencialidade de exportacdo extrabloco, ndo pode se dar as custas do
esgotamento dos recursos energéticos, nem mesmo de uma desregulada
politica exploratéria dos recursos naturais.

Conforme ultimas tratativas, realizadas em reunides em junho de 2014,
no ambito da Conferéncia de Defesa e Recursos Naturais da UNASUL, em
Buenos Aires, confirma-se o setor energético como um dos que apresenta
maior potencial para promover a integracdo internacional almejada, quer
seja através da exploracdo de hidrocarbonetos, como também das matrizes
renovaveis. Ndao obstante, muita atencao ha que ser dedicada ao equilibrio
nestas exploracoes, dado o cenario de mudancas climaticas globais e seus
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reflexos nos mercados consumidores e produtores. Conforme argumentado
no encontro, uma das bases norteadoras da politica energética nos paises da
UNASUL ¢ a promocao do desenvolvimento econdmico atrelado a protecao
dos recursos naturais, portanto, uma economia de viés sustentavel e
solidario (UNASUL, 2014).

Neste mesmo diapasao, de se trabalhar uma integracdo energética que
promova um desenvolvimento econémico e social equalizado, muito ha que
ser trabalhado, de maneira precedente, acerca das tratativas legais de um
direito da integracdo regional. Dentre os aspectos legais e jurisprudenciais a
serem desenvolvidos, grande atencdo devera ser dada ao valor estratégico
dos recursos transfronteiricos, suas propriedade e usos multiplos.

Sendo assim, este trabalho abordara em um primeiro momento o
processo de integracdo propriamente dito, chamado de UNASUL, até se
chegar a seus objetivos especificos diretamente ligados ao meio ambiente e
energia. Discute-se a necessidade de um marco regulatério comum para que
se consiga integracdo energética na América do Sul, e que o mesmo
proporcione equilibrio econdomico entre seus Estados membros, com
erradicacao da pobreza e sustentabilidade ambiental. Tais objetivos sdo
dificeis de serem alcancados, mas acreditamos que nunca estiveram tdo
perto de serem conquistados, porque os paises sul-americanos podem
encontrar no processo de integracao regional da UNASUL terreno fértil
para sua consecucdao. Abordaremos igualmente a questdo da distribuicdao
energética sustentavel e democratica na UNASUL, e a necessdria aposta por
energias limpas.
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2. Uniao das Nacoes Sul-Americanas (UNASUL)

A Unido das Nagdes Sul-Americanas foi constituida pelo Tratado de
Brasilia de 2008, celebrado entre doze Estados soberanos2®, apoiados na
historia compartilhada e solidaria desses Estados soberanos multiétnicos,
plurilingues e multiculturais, que contam com um marco de luta pela
emancipacdo e unidade sul-americanas, honrando o pensamento daqueles
que imaginaram sua independéncia e liberdade em favor dessa unido e da
constru¢do de um futuro em que se busca o bem comum dos paises sul-
americanos. Portanto, foi através do Tratado de Brasilia, de 23 de maio de
2008, que doze nacodes soberanas concluiram as negociacoes para a criacao
da Unido das NacoOes Sul-Americanas, tendo-lhe determinado desde seu ato
constitutivo personalidade juridica internacional?’, muito diferente do
MERCOSUL que s6 adquiriu tal personalidade através do Protocolo de
Ouro Preto de 1994 (OLIVEIRA, 2011).

Quanto aos objetivos da UNASUL, ficou estabelecido que seu objetivo
geral é o de:

“construir, de maneira participativa e consensuada, um espaco de
integracdo e unido no ambito cultural, social, economico e politico entre
seus povos, priorizando o dialogo politico, as politicas sociais, a
educacdo, a energia, a infra-estrutura, o financiamento e o meio
ambiente, entre outros, com vistas a eliminar a desigualdade
socioeconomica, alcancar a inclusdao social e a participacao cidada,
fortalecer a democracia e reduzir as assimetrias no marco do
fortalecimento da soberania e independéncia dos Estados”?.

E os objetivos especificos, diretamente ligados a questdo energética e
ambiental foram descritos nas alineas “d) a integracdo energética para o
aproveitamento integral, sustentavel e solidario dos recursos da regiao”. “e)
o desenvolvimento de uma infraestrutura para a interconexao da regiao e de
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nossos povos de acordo com critérios de desenvolvimento social e
econOmico sustentaveis”. “g) a protecao da biodiversidade, dos recursos
hidricos e dos ecossistemas, assim como a cooperacdo na prevencao das
catastrofes e na luta contra as causas e os efeitos da mudanca climatica™.

Ao comentar os objetivos, Clément (2009) considera que tanto o0s
objetivos gerais quanto os especificos pelo fato de serem extensos,
dilatados, difusos, ndo estabelecem metas concretas a alcancar em prazo
determinado; nem mesmo podem ser considerados objetivos funcionais
concretos, e considera o tratado constitutivo um simples tratado de
cooperacao com perfil predominantemente declarativo.

Porém, é inegavel que estamos diante de uma nova dinamica geopolitica
internacional e os paises da América do Sul buscam ter funcdao central no
processo integracionista. Neste certame regionalista, a Unido das Nacgoes
Sul-Americanas, criada com o propésito ndao apenas econdomico, mas
também abrangendo questGes politicas e sociais, tém entre seus objetivos a
reunido de seus integrantes para adotar posicOoes comuns em féruns
multilaterais de governanca global. Esta Unido cunha uma nova
configuracao fisico politica onde existem grandes reservas de recursos
naturais, como minérios, aguas, terras cultivaveis e energia. O
subcontinente sul-americano estd dotado de recursos naturais, que se
“apoiado por infraestrutura e recursos humanos bem treinados, podem
tornar a regido numa das mais importantes areas economicas de um mundo
globalizado que consome grandes quantidades de alimentos, matérias-
primas e energia” (MOREIRA, 2009).

Segundo a analise de Guimardes (2010), as assimetrias regionais na
Ameérica do Sul ficam evidentes quando observado que, embora seja um
continente extremamente rico em recursos naturais, tanto em seu solo como
em seu subsolo, tais riquezas estdao distribuidas de forma desigual entre os
Estados membros da UNASUL, criando uma série de assimetrias, como no
campo da agricultura, energia, indudstria, mineracgao.

Embora a América Latina possa ser considerada uma regido
superavitaria em matéria energeética, se analisados os paises separadamente
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vemos que no campo da energia uns sao superavitarios e outros deficitarios,
porém a unido desses paises em torno de uma seguranca energética trara
forca politica e economica para contribuir na consecucao dos demais
objetivos estampados no Tratado constitutivo da UNASUL. Cardozo (2006)
reforca esse posicionamento ao considerar que a integracao energética se
apresenta no subcontinente como uma oportunidade para estimular o
crescimento, o desenvolvimento economico e social, e também a seguranca
e a governabilidade regional.

3. Energia, Sustentabilidade e Democracia na UNASUL

Muito embora a América do Sul, em 2011, tenha sido considerada a
segunda maior zona do mundo em reservas de petroleo, os proprios
mercados mundiais de energia estdao experimentando um dos periodos mais
incertos das ultimas décadas, dado o impacto que esta tendo a Primavera
Arabe nos processos de exploracio e producdo e as consequéncias
macroeconomicas da crise na area do euro. Acresca-se a este cenario fatores
estruturais em conjunto com a politica, como a pressao do aumento da
demanda chinesa, o aumento na demanda por geracao de energia elétrica e
o0 aumento nos custos de producdo de petréleo. Por conseguinte, embora
novas jazidas tenham sido descobertas e venham sendo exploradas, os
paises sul-americanos devem estar preparados para uma crescente demanda
por estas fontes energéticas (PEREIRA, 2011). Deve-se ter cuidado com o
frenesi causado pela descoberta e exploracdo de novas jazidas petroliferas,
elas esticaram o prazo para vivermos numa sociedade dependente de fontes
nao renovaveis, mas estas continuam sendo finitas.

Buscando uma urgente e necessaria politica inclusiva que reja a matriz
energética de seus Estados membros, a UNASUL criou, em marco de 2007,
durante a 1* Cupula Energética Sul-Americana, o Conselho Energético da
Ameérica do Sul, o qual instituiu o Grupo de Especialistas em Energia, com
a atribuicao de formular: a Estratégia Energética Sul-Americana, o Plano de
Acdo para a Integracdo Energética e a Estrutura do Tratado Energético?”.
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Os gestores integrantes do grupo buscaram, em estudos estratégicos,
conhecimentos para diminuir a vulnerabilidade e a dependéncia energética
de seus paises.

Em tentativa de melhor gerir os recursos energéticos nao renovaveis, em
alguns paises da UNASUL, houve um incremento no controle estatal,
muitas vezes por via de empresas publicas, da propria exploracao do
petroleo, bem como através do incremento nos instrumentos fiscais. Porém,
segundo o relatorio da CEPAL (2013), nem as empresas estatais de
petroleo, nem as regulamentacOoes contratuais implementadas para
incorporar empresas privadas no cenario produtivo tém sido suficientes para
reverter e melhorar a exploracdo e o desenvolvimento desta matriz
energética, a fim de manter a relacdo entre reservas, producdo e oferta
equilibradas. O desafio requerera inovacoes institucionais, nas normas
reguladoras e contratuais, pois serao necessarias, entre outras medidas,
adequacoes entre as diferentes politicas de subsidios nacionais (UNASUL,
2013).

Para além da gestdo das matrizes energética sul-americanas, em termos
de rentabilidade de técnica produtiva e econOmica, encontram-se
preocupacdes mais pungentes, como a reducdao dos indices pobreza dos
paises membros da UNASUL e a consecucdo de esforcos para minimizar os
impactos no ambiente natural.

Dentro do cenario, mesmo que em longo prazo, de esgotamento dos
recursos nao renovaveis, os paises integrantes da UNASUL devem buscar
cada vez mais a eficiéncia em matrizes energéticas limpas. Neste sentido, o
Grupo deve buscar solucdes institucionais que sejam capazes de priorizar a
exploracdo sustentavel dos recursos, melhorando a eficiéncia dos servigos
relacionados, em busca da universalizacdao de seu aproveitamento, inclusive
como forma de reduzir a pobreza regional. Assim, os paises da UNASUL
devem orientar suas politicas e regras normativas de forma a proporcionar
maior fiscalizagdo dos recursos publicos investidos, estabelecimento de um
mercado autossustentavel, maior clareza acerca da distribuicao de
responsabilidades entre os entes e melhor eficiéncia de gestao.
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Nao resta duvida que a Unido de Nacoes Sul-Americanas é o espago
certo para a discussao sobre distribuicdo sustentavel e democratica da
energia. Esta diretriz encontra-se no Conselho Energético Sul-Americano.
Dentro do que o Conselho vem trabalhando em suas reunides, observa-se
grande enfoque na seguranca energética da regido, na unido energética e no
desenvolvimento industrial e social, baseados, além de outros pontos, na
eliminacdo da desigualdade socioeconomica e na reducao das assimetrias
entre os Estados membros (WOJCICKI, 2012).

Para buscar o fim almejado é preciso atentar para o importante fato de
que a reducdo da pobreza, a eliminacdo das desigualdades e a exploracgao
sustentavel da matriz energética regional apresentam diferentes custos de
estabilizacdo, conforme o grau da exclusdo socioeconémica das populagoes
dos diferentes paises membros e conforme variem os custos de extracao e
conservacdo dos recursos ambientais, pois todos estes aspectos ndo se
distribuem uniformemente no continente. Espera-se que, se os beneficios
forem significativos, serd possivel achar uma maneira de flexibilizar as
barreiras politicas e de induzir paises vizinhos a cooperar na instalacao de
projetos que beneficiam a todos (KELMAN; GAMA, 2013).

Dado o conjunto de textos acerca dos objetivos e diretrizes estipulados
pela UNASUL, pode ser observado que mesmo dentro das discussoes sobre
eficiencia e integracao energéticas o fenomeno da pobreza nos paises
membros torna-se, se nao o principal, um dos aspectos mais relevantes para
a formulacdo de regulamentos normativos e textos institucionais.
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4. Energia, Pobreza e Conservacao dos Recursos Naturais na América
do Sul

A Declaracio de Margarita? estabeleceu que “a integracio energética da
Comunidade Sul-Americana de NacgOes deve ser utilizada como uma
ferramenta importante para promover o desenvolvimento social, econé6mico
e a erradicacdao da pobreza”. Este tipo de compromisso é repetidamente
enfatizado nas declaracoes dos diversos representantes dos paises membros
para acentuar o comprometimento de cada pais com o projeto.

Surge um questionamento: ha zelo em excesso acerca da pobreza e em
falta acerca da conservacao ambiental? A resposta é obvia, nunca ha zelo
demais em querer que seres humanos tenham uma existéncia, pelo menos
digna. Que possam viver, manter seus familiares, envelhecer e morrer
deixando algo de bom para seus descendentes, se ndo em forma apenas de
dinheiro, mas em forma de satisfacdao com a vida.

E a partir desta reflexdo que se d4 inicio a avaliacio da interseccdo entre
melhoria na matriz energética sul-americana, pobreza e conservacao dos
recursos naturais. Aqui serdo arrolados, embora de forma inicial, os trés
elementos e suas relacoes: erradicacao da pobreza, politicas energéticas e
sustentabilidade ambiental.

A principio parece ser um lugar comum falar de reducdo da pobreza com
a utilizacao equilibrada dos recursos geradores de energia. Entretanto, o que
se observa muito em paises em desenvolvimento na América do Sul através
de suas politicas energéticas é o enfoque maior sendo dado a energia como
fonte de solucOes, quase que milagrosa, para a reducao da pobreza e nem
tanto em relacdo aos recursos ambientais e sua conservacao.

Por eficiéncia energética, as diretrizes politicas de governos e 6rgaos
transgovernamentais, como é o caso da UNASUL, nos remetem ao
bindémio: maior eficiéncia na exploracao dos recursos e melhor distribuicdo
das benesses da exploracdo destes recursos. Sendo que, por benesses
entende-se tanto o fornecimento adequado da propria energia direto ao
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consumidor final, quanto a estrutura para que ela seja aproveitada. Nao
somente infraestrutura fisica, mas também um ambiente politico e
economico favoravel para o consumo desta energia como meio de se atingir
o fim almejado, o desenvolvimento da populacdo. Essa eficiente estrutura
socioeconomica e legal objetiva a minimizacdao dos desperdicios e a maior
rentabilidade na exploracao dos recursos ambientais energéticos.

Entretanto, embora ndo restem duavidas da veracidade deste
entendimento, ha questdes ainda sem muita avaliacao ou enfoque, dada a
urgéncia da reducdo nos indices de pobreza sul-americana. Este é o caso da
necessidade de diplomas normativos que busquem realmente a conservacao
ambiental como prioridade.

Diversos paises da América do Sul possuem uma situacao peculiar em
relacdo aos seus estoques energéticos. Eles sao muito abundantes. Se
pensarmos somente em termos de recursos energéticos de exploracao direta,
como os combustiveis fosseis, gas natural, agua, vento e a incidéncia solar,
eles sdao de dimensOes gigantescas, mas se a eles ainda agregarmos a
biodiversidade, como fonte de energia codificadora e matéria-prima
genética para a evolugcdao futura em resposta a alteracdes ambientais,
teremos uma abundancia de recursos energéticos e funcOes por eles
fornecidas de magnitudes inimaginaveis. A biodiversidade, sua existéncia e
manutencdo devem também entrar na pauta das discussoes direcionadas as
politicas acerca da matriz energética de uma regiao.

Se a politica energética for mais imediatista, em decorréncia da
priorizacdo com a erradicacdo da pobreza, por conseguinte atraira as
atencoes e seus trabalhos voltar-se-do para a exploracdo das energias mais
rentaveis economicamente, como os combustiveis fésseis, deixando de lado
questdes como estoques biogenéticos, preservacao de nichos ecoldgicos e
manutencdo dos ciclos biogeoquimicos. Porém, se essas politicas também
vislumbrarem efeitos e impactos em médio e longo prazo, se elas forem
mais cuidadosas e cautelosas, buscardo compatibilizar a necessidade
urgente de diminuir a pobreza com a também imperiosa necessidade de se
manter habitats e explorar fontes mais renovaveis dentro de um intervalo de
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tempo necessario para que a propria funcao de renovar o estoque da fonte
energética seja passivel de ocorrer.

Em paises desenvolvidos torna-se relativamente mais facil orcar o valor
desses incentivos frente a valoracao que o ambiente natural recebe. Nesses
paises ha uma comoda situacdo, na qual se espera do ambiente apenas que
ele continue provendo o que ja prové em termos de qualidade de vida
humana. Portanto, aparentemente, nao ha necessidade de incluir “adicional
insalubridade” para manté-lo. As politicas podem tranquilamente se aterem
a questoes de conservacdo ambiental puramente, embora haja que se
considerar que a pegada ecologica dos paises desenvolvidos é enorme e
que, portanto, eles devem se preocupar bastante com a restruturacao dos
habitos de vida da populacdo, pois se ndao impactam tanto o ambiente
natural proximo a eles, por estarem estes bastante protegidos legalmente,
impactam recursos ecoldgicos de outras regides, como dos paises em
desenvolvimento. Este mercado cruel se perfaz quando os paises
desenvolvidos oferecem lucros financeiros irrecusaveis para paises que
estdo em desenvolvimento ou em situacdo de pobreza, em troca de
fornecimento, mesmo que ao custo da degradacdo, de recursos naturais e
seus derivados. Seria como oferecer comida ao faminto ao custo de sua
propria sobrevivéncia futura, pois se tais paises esgotarem seus recursos ou
os degradarem de forma irremediavel, sera a sobrevivéncia de sua
populacdo que estara em risco.

Ja em paises em desenvolvimento, como o caso dos paises sul-
americanos, do meio ambiente, além de se esperar que mantenha seus
servicos biolégicos estaveis, ainda espera-se, num afd milagroso, que ele
seja apto a oferecer a salvacdo para a grande massa de humanos em situacao
de pobreza. Porém, o meio ambiente é limitado. Mesmo em sua capacidade
de se renovar constantemente, ele esta limitado pela variavel do tempo
necessario para que determinado recurso seja reposto em niveis que
propiciem e mantenham condicOes para vida de qualidade. Isto é, qualquer
espécie, neste caso, os humanos, tem seu crescimento populacional com
qualidade limitado pela capacidade do meio ambiente de os sustentar
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indefinidamente dentro de determinado espaco fisico. Quando esta
capacidade de suporte é ultrapassada, inicia-se uma diminuicao da
qualidade de vida seguida, com o tempo, por penosos efeitos sobre
populacdo. A extincao gradual, com mortes decorrentes dos efeitos da
pobreza, pode ser um auténtico exemplo deste processo, embora haja outras
componentes que a influenciam, como corrupcdo e baixa educacdo, a
pobreza tem muitas raizes no esgotamento ambiental. Sabe-se, e nao se
busca neste trabalho ignorar, que as mudancas tecnoldgicas, sociais e
culturais foram e sdo responsaveis pela ampliacdo da capacidade de suporte
do planeta e seus recursos naturais, em especial para a espécie humana, mas
mesmo assim ha limita¢Oes, uma vez que o espaco da Terra e seus recursos
sao finitos e a populacdo continua a crescer em ritmos exponenciais
(MILLER JUNIOR, 2006).

Nos paises sul-americanos deve-se sim agregar ao valor que se da aos
recursos naturais energéticos, o adicional de correcao da pobreza, embora
isto deva ser feito com parcimoénia e equilibrio para que este incremento
nao se torne o responsavel, quer pelo encarecimento da energia ofertada ao
consumidor final, quer por se configurar como unica preocupacao das
politicas energéticas. Em outras palavras, deve-se fazer uso dos recursos
ambientais de forma mais rentavel possivel, com vistas a diminuicdo da
pobreza humana, mas contrapondo-se tal variavel a propria necessidade de
se conservar os recursos, pois, conforme nos ensina a ciéncia ambiental e
energética, sempre que se transforma a energia ha perda para o ambiente.
Ndo ha exploragdo totalmente eficiente, sempre havera impactos e estes
devem ser contabilizados. O valor agregado da energia obtida do processo
de exploracdio em paises desenvolvidos e em desenvolvimento ¢é
consideravelmente diferente e estas diferencas devem ser levadas em conta
na formulacao de normas legais, sejam elas nacionais ou transnacionais.

Feitas as reflexdes acima, é importante ressaltar também o fato de que a
pobreza nao é resultante apenas de ma distribuicdo ou mesmo da falta de
energia. Mas sim um fendomeno social complexo, duravel e
multidimensional (PEREIRA, 2006). A pobreza, do ponto de vista de sua
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macrocausa, pode ser entendida como resultante de modelos de estruturagao
e dinamica sociais. Se a pobreza persiste mesmo com a existéncia de
politicas para combaté-las, a falha estd nos agentes formuladores de
politicas, na politica em si, ou no sistema econdomico que regula a
sociedade. Temos, na verdade, uma mistura de todos estes fatores, uma vez
que os paises da América do Sul exercem uma politica ambiental
exploratoria e degradadora.

Esses sistemas economicos apoiados em politicas energéticas
ambientalmente exaurientes contribuem de forma significativa para o
empobrecimento da regido. E sua aparente abundancia econdomica
imediatista ndo deve cegar seus operadores acerca dos efeitos nocivos
futuros. Dentre as contribuicoes para a pobreza proporcionadas pelos
sistemas energéticos ndo sustentaveis, temos: simplificacdo biologica
extrema dos ecossistemas, alta producdo de residuos e poluicao, alta taxa de
desperdicio de nutriente, alta taxa de crescimento populacional
desproporcional e ndao planejado, ma alocacdo dos seres humanos nos
espacos fisicos disponiveis, ma distribuicdo da renda proveniente do uso
dos recursos ambientais, alta concentracdo de capital nas maos de poucos
da populacdo, mau planejamento urbano dentre outros.

Desta feita, ndo cabe dentro de um planejamento energético mais
eficiente e integrativo apenas objetivar a eliminacdo da pobreza, mesmo que
esta ndo figure como meta tunica. Deve este planejamento, na propor¢ao em
que lhe cabe, incluir sem duvida alguma a variavel humana, contribuindo e
buscando melhor qualidade. Mas ha também que se preocupar em muito
com a sustentabilidade ambiental “stricto senso”. O componente humano do
atual passivo ambiental sul-americano, mesmo que decorrente de nossas
proprias acoes deve integrar as diretrizes de cada setor estratégico de
desenvolvimento como o energético, o educacional, o social, de integracao
fisica e cultural, porquanto se trata do aspecto em que mais Nos vemos
vulneraveis, dada a predominante visdao antropocéntrica de mundo.

Mas, é digno e essencial insistir que nem a pobreza e nem a riqueza
existirdo se nao forem consideradas de extrema urgéncia a busca e
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manutencdo do equilibrio ecolégico, como tnica forma de evitarmos o
colapso populacional. Os recursos naturais devem ser mantidos e sua
qualidade deve ser prioridade, visto que desta resulta uma maior eficiéncia
nas funcoes desempenhadas e fornecidas pelo préprio recurso.

O enfoque nas politicas de desenvolvimento energético deve migrar suas
atencOes para as fontes limpas de energia. A administragdao dos governos e
empresas privadas deve considerar em sua contabilidade ambiental nao
somente o0 passivo humano, no qual poderiamos incluir a pobreza, mas
também o passivo ambiental “stricto senso”, além de metas e diretrizes para
o0 ativo ambiental, isto é, o que ainda existe de recurso natural e o que deste
podemos esperar em termos de funcoes ecologicas.

De forma exemplificativa, se temos temperaturas equilibradas nas
correntes que banham os continentes e fizermos esfor¢os para manté-las,
podemos esperar ciclos mais regulares de chuva, sol e evaporacdo. Pode-se
contar, entdo, com um eficiente ciclo hidrolégico. Se tivermos habitats
naturais para as mais diversas espécies de animais e vegetais interagirem,
mais biodiversidade teremos, de forma que os estoques genéticos estardo
assegurados e, consequentemente com eles, nossas perspectivas de
inovacOes em vacinas, curas e tratamento para diversas doencas, bem como
sua utilizacao para a “biopharming” e bioengenharia. A manutencao dos
ciclos de nitrogénio, carbono e oxigénio, indispensavel para a vida,
inclusive a humana, também teriam seu equilibrio preservado.

Seguindo a mesma logica, se houver uma maior consciéncia de nossas
pegadas ecoldgicas, isto é, do impacto que o estilo de vida dos humanos
tem nos estoque de recursos ambientais, talvez sejamos capazes de entender
o porqué da importancia de mudarmos o “modus operandi” pessoal e
normativo, a medida que governos e instituicoes transnacionais valorizem a
necessidade de maior rigor nas politicas de sustentabilidade e sua
fiscalizacdo. Se tivermos maior cuidado e precaucdo ao explorarmos os
recursos ambientais e melhor entendermos como funcionam os servicos
ecologicos, menores serdo 0s impactos negativos no ambiente e,
consequentemente, menor e mais rapido o esforco que o planeta precisa
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empreender na tentativa de se reestabilizar. Conforme diz Miller Junior
(2006), proteja seu capital e viva da renda que ele oferece ou deplete seu
capital e, em algum tempo ndo o terd mais para viver. Pois, a Terra nao
precisa de nos, nos é que precisamos dela.

Ao planejar e realizar investimentos também nos ativos ambientais
projeta-se, em termos financeiros, na contabilidade estatal ou privada, a
diminuicdo da necessidade de capital futuro investido para conter passivos,
pois se tera mais retorno em capital natural, a rentabilidade dos recursos
ecolégicos voltara a ser eficiente e capaz de sustentar os diversos tipos de
vida, inclusive a humana. Desta forma no futuro, dado o investimento feito
nos recursos naturais ter gerado matrizes energéticas renovaveis mais
eficientes, podera se falar em reducdo de passivo e convergéncia para um
estilo de vida menos impactante, inclusive com uma elevacdo na qualidade
de vida dos sul-americanos. Torna-se primordial a migracdo de uma matriz
energética empobrecedora de recursos, para outra sustentavel.

Segundo a CEPAL (2013), deve a UNASUL

“avaliar a contribuicdo da energia hidroelétrica e definir corretamente os
conceitos de sustentabilidade e renovabilidade, guiando-se pelos
seguintes pressupostos: i) realizar uma avaliacdao ambiental de projetos
hidrelétricos; 1ii) estabelecer um co6digo de conduta com as
comunidades, iii) estabelecer o pagamento por servicos ambientais; iv)
modificar os termos dos contratos de compra de energia, v) estabelecer
mecanismos que reconhecam a sinergia entre os projetos edlicos e agua;
vi) manter uma visao abrangente das bacias hidrograficas; vii) cumprir
as obrigacOes sociais e resolver conflitos, e viii) assegurar a divulgacao
publica e transparéncia das informacoes”.

Na seara das regulamentacoes, vislumbra-se ndao s6 a necessidade de
diretrizes normativas para acoes locais e regionais dos proprios governos,
como regras que beneficiem e incentivem, também dentro do exercicio
privado de exploracao, a pratica da sustentabilidade.
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Nessa perspectiva, de adequacao do modelo normativo da exploracao
energética regional, devem também os paises da UNASUL se atentarem aos
projetos hidrelétricos com grande zelo. Nas ultimas décadas diversas foram
as crises acerca da instalacdo de usinas, como as que envolveram a expulsao
das comunidades, destruicdo de floresta e inundacOes de areas extensas.
Dificuldades estas que foram majoradas com a dificil aceitagcdo social e as
restricoes diversas por parte de bancos internacionais para o financiamento
e comércio multilateral (UNASUL, 2013).

5. Conclusao

Esta pesquisa discutiu a necessidade de alcancar no processo de
integracdo da UNASUL uma politica energética comum e sustentavel,
buscando trazer para discussao os principais pontos dessa politica, além de
abordar a grande potencialidade energética na regido, bem como da
inestimavel riqueza ambiental no subcontinente.

Acreditamos que dentro do planejamento normativo para matrizes
energéticas o principio da precaucdo deve ser variavel considerada essencial
quando da elaboracao das politicas, pois ndo se podem correr tantos riscos
em danificar o ambiente. Devem, sem duvida, serem consideradas todas as
variaveis importantes tanto abidticas, quanto bioticas, sendo a qualidade de
vida humana também elemento componente.

Porquanto se sabe que os recursos naturais sao esgotaveis, na escala
temporal humana, é preciso tutorear aqueles que ainda creem que essas
previsdes sdo inverdades. Neste sentindo, a ciéncia do direito,
conjuntamente com a diplomacia e relagdes politicas sdo de extrema
importancia e utilidade.

Estas devem ser as primeiras reflexdes feitas pelos tomadores de
decisdo. Pois, ao se optar por uma politica energética realmente sustentavel,
esta devera conjugar esforcos nao somente para a diminuicao imediata da
pobreza, mas também para intenso desenvolvimento de fontes de energia
renovaveis e na preservacao de ambientes naturais, como os diversos
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biomas das regides sul-americanas. Devem preocupar-se com investimentos
pesados em desenvolvimento de metodologias de exploracao dos recursos
naturais cada vez mais atentos as necessidades do ambiente. Importante
lembrar que dentro do conjunto de componentes que constituem o meio
ambiente encontram-se 0s seres humanos e, portanto, estar-se-4 focando
também na busca pelo bem-estar da populacdo, com inerente consequéncia
na reducao da pobreza.

Zelar para que as politicas vertam na correta direcio de forma a
compatibilizar a exploracdo energética regional com o real desenvolvimento
sustentavel deve ser o foco de diversos trabalhos e pesquisas que envolvam
a Unido das Nagoes Sul Americanas. E neste diapasao inclui-se o papel das
ciéncias sociais e juridicas, como o caso do Direito Ambiental.

O uso sustentavel dos recursos deve ser conscientizado, direcionado,
persuadido, perseguido, incentivado e, se necessario, imposto, além de
retribuido. Com isso se almeja que diversos sejam os instrumentos criados e
regulados para fazer com que a sociedade se eduque acerca das questoes
ambientais, procure desenvolver atividades menos invasivas e degradadoras
de recursos, consiga consumir menos, lucre com a conservagao ambiental,
sinta-se coibida de depredar e punida ao fazé-lo, por fim, beneficie-se ao
cuidar da natureza, seus recursos e funcoes ecoldgicas. A todos estes
objetivos o direito ambiental e da energia a ser explorado pela UNASUL no
ambito regional e internacional pode mostra-se como um dos melhores
veiculos de disseminacao.
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PECULIARITIES OF LATIN AMERICAN
ECONOMY AND INTEGRATION

Marianna Katalin RACS, PhD

Abstract: The Latin American economic performance is a result of the
combination of many different factors: it has been shaped by cultural, social
and political circumstances and geographical features. The objective of this
paper is to analyse and synthesise these different regional conditions. The
specific institutional development and social structure, the disproportionate
distribution of power and wealth, the role of powerful elites and the
complex and often painful process of state- and nation-building are all
factors which determine and identify Latin American history and have
significant impact on the regional integration.

Keywords: Latin America, regional integration, globalization,
democratization
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1. Economic integration and the phenomenon of globalization

After the discovery of the American continent, multiple phases can be
distinguished in the development of capitalism. The first of these phases is
the mercantilist era (late 18" century); the second era is the industrial
capitalism, with two subphases: the so-called free-market capitalism until
the end of the 19™ century and beginning of the 20" century, which then
after decades of turbulent wars and revolutions have transferred into
regulated market (state) capitalism.! In the case of the second half of the
20" century and today's socio-economic conditions, in addition to the
concept of capitalism, it is inevitable to discuss the phenomenon of
globalization. It is concerned as a very complex, "fashion phenomenon"
without a single universally accepted definition. The common point in all
the different interpretations is that they describe globalization as a process
and not as a state. This process brought a quality revolution both in the
society as well as in the economy. In the economic literature globalization is
often referred as a major transformation, of which the main content is
global integration?, interdependence and development of networks.

In order to avoid conceptual anomalies, it is important to distinguish
between the concepts of globalization and global integration.

According to some authors (such as the Mexican social scientist, Carlos
Aguirre Rojas), transnational trafficking, which crosses borders, re-
organizes trade and redistributes goods, started in the 16" century with the
world's global geographic expansion. Thus, the current capitalist
globalization is at least as new, as old at the same time, only took on a new
form. Over the centuries, the transformations that took place in global trade
were predominantly quantitative changes.?3

Those researchers who originate the globalization from the age of great
geographical discoveries, can be characterized with the world-system
approach of Immanuel Wallerstein that considers the unit of analysis in
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social sciences the world system itself and not the nation-state or national
society.3*

Tibor Palankai, Hungarian researcher of integration theory, takes no
position regarding the historical origin of globalization, however he
considers the phenomenon of global integration a new unique social
formation of the recent decades: “a new quality, a unique structure, a new
development, which for the first time in history integrates the humanity into
a global community”°.

The current article regards globalization as the integration of markets,
and mainly focuses on the 19" and 20" century trends. Based on José
Antonio Ocampo and Luis Bertolo's arguments3® it is appropriate to
distinguish two waves of globalization in the period of the 19-20™
centuries. The first wave was the world economic expansion of the late 197
and early 20™ centuries, while the second wave marked the post Second
World War period, mainly from the 1960s.

Thus, the first wave of globalization was a period when trade was
essentially based on the exchange of raw materials and food to finished
products. Then the collapse of the international division of labour and the
isolation and increasing protectionism of the developed countries changed
significantly the conditions of production and possibilities of consumption.
After the Second World War the development of the world economy has
entered a new phase. Integration processes played an important role in this
modification. How can be characterized the changes taking place in recent
decades? By the strengthening of interdependence, globalization of markets
and resources, expansion of the network of transnational corporations and
the efforts to regulate the world economic relations on a global scale.

As Tibor Palankai also notes globalization covers all areas of social and
economic life?’, and in this environment “integration means a new quality
of international cooperation, and qualitatively a new framework and
structure for organization and operation of economy and management.”38
“Globalization is structured through regional integrations”>? where regional
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and global integration are in close (sometimes connecting and sometimes
repulsive) interaction.

The former basic categories of traditional international economics are no
longer adequate to analyse the on-going changes in the world economy on a
global scale.

It is a noticeable change for everyone that in addition to the traditional
production factors like land, capital and labour, new ones have emerged in
the recent decades, such as information and knowledge, which are
unlimited and renewable. Drucker applied the terms knowledgework and
knowledgeworker already in the 1960s*°. In modern economies, a growing
proportion of production exists in the form of intellectual property
therefore, industrialization, and manufacturing industry in particular, is no
longer considered to be the main driver of economic growth.*! Of course,
the role of traditional raw material (energy) has not decreased, but their
acquisition and control became rather limited. With the globalization in the
1970s the gold-based monetary systems utterly disappeared. The economic
impact of currency exchange rates changed as well, and the export incentive
effect of devaluation became questioned. The actions of the changed, open
and globalized economies became trans-boundary. Multi-level governance*?
competencies can be treated as new phenomena in the areas of competence
and control.

In addition to the changed conditions, many previous economic concepts
need to be redefined. The exact definition of GDP (Gross Domestic
Product) has long been a matter of debate; however, it is indisputable that
besides the actual output and input indicators a number of services is not
included in the calculations (such as the non-market activities and the not
measured services). Likewise, due to global competition and crossborder
integration, the difference between GDP and GNI (Gross National Income)
is also increasing. In addition, the GDP/capita value, even if it is suitable
for measuring a certain level of already achieved living standards, it cannot
be used to quantify development or development opportunities. The pricing
mechanisms are also changing, as well as the operation of market
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structures: prices of global products and resources appear as world market
prices, and the national prices are adapted to these. Competitive conditions
have become more and more intense through the opening and the global
liberalization of markets.

During the process of economic changes, the growing problems caused
by the occurring externalities (such as pollution) should be concerned. A
few decades ago it seemed that recycling of waste and maintaining the
equilibrium of water, nitrogen, carbon, phosphorus and other elements are
enough to manage the challenges of the ecosystem. Today it is clear that the
increased levels of carbon dioxide, the greenhouse effect and the
accumulation of harmful substances in water, soil and air cannot be solved
by merely selective waste collection and recycling.*> We can also declare
that the phenomenon of globalization favoured more the capital income,
while the share of labour income in GDP declined in many countries.** The
free movement of global capital actually took place, but the freedom of
movement of labour seems to be much more complicated, even in the case
of well-functioning regional integrations.
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2. Characteristics of the Latin American Economic System

Following the discovery of Latin America and the construction of the
colonial system, the region joined the circulation of the world market. Latin
America played an important role in the original accumulation of capital
through its precious metal mines. The continent became an exporter of
agricultural products and mining resources and a market for finished
products mainly from Europe. From the beginning, the region was closely
linked to the movements of the world market and came under the formal
rule of international capital.*®> The development gap between the Latin
American countries and the developed regions of the world already existed
in the colonial times, but it has considerably widened during the 19" and
the 20Mcenturies. The new growth patterns that appeared parallel to the
industrial revolution, the transformations of the economic and international
situation also had consequences on the (non)-development of Latin
America. Thus, it would be a mere simplification to interpret the
circumstances of the 19™ and the 20" centuries as a consequence of the
colonial period.*® After independence there was a long hiatus in the
development of the region.

The independence did not bring economic prosperity and a better life,
moreover they generated further conflicts. The internal political instability
contributed to the widening economic gap and to its conservation. By the
19t century the institution of slavery became anachronistic, however, its
elimination was not an easy task. Political independence did not mean a
greater degree of freedom in economic policies and Latin America came
under the real rule of international capital.*” Even after political
independence, Latin American economy could be characterised by
dependence, distortions and colonial remnants, because of its long-term
monocultural nature and strong dependence on the trade relations with the
major European powers. In this trade, England became especially dominant
from the 18™century on and demonstrated a clear superiority in commerce,
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industry and shipping throughout the 19™ century. The Latin American
economy was an export-oriented, export-dependent economy, where
agricultural production was controlled by big latifundia. During the 197
century, the large estate system of latifundia has survived, while the trade
barriers set by the previous mother countries, Spain and Portugal, gradually
disappeared. This special type of free trade brought a very unbalanced
system, which stabilized the inequalities and insecurity. The unfolding
capitalism of the 19"century in Latin America preserved the traditional
socio-economic forms and created such a hierarchical socio-economic
system, which has maintained the region’s economic disintegration.*® The
economic power and political influence of the emerging local oligarchy in
the era was based on the latifundia and control of mining and extraction.
The middle class and professionals had no place in the exercise of power.*’
In this era a significant number of farmers did not operate according to the
norms of capitalist management, the national market was not integrated and
market mechanisms were very limited. To describe the phenomenon,
Stephen Haber applies the concepts of crony capitalism and vertical
political integration (VPI).°® We can say that the structural system of the
Latin American economy can be described as transitional and incomplete.
However, this typical economic system of the continent is not the result of
an organic development.

The mid-19" century was still characterized by considerable technical
and technological lag in Latin America and the lack of capital was
significant in the agricultural sector. The accumulation of capital started
slowly on the continent, and its biggest beneficiaries turned out to be the
merchants. In Latin America the state and foreign capital play a particularly
important role. Even during the opening of the capitalization process, the
accumulation sources of organic, autochthonous capitalization were poor on
the continent, so the state assumed a major role. This meant mainly the
partial and mostly formal capitalisation of the non-capitalist agrarian
economy and that the state often became indebted. This fact and the
inorganic capitalization through the intrusion of foreign capital have an
impact on Latin America’s development to the present day.”! The extension
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of free trade in Latin America meant a new form of modern colonialism.
Due to the growth of the market, the demand for food and raw materials
increased that strongly influenced the specialization of certain countries and
territories.

Until the beginning of the 20" century, the major Latin American
countries (like Argentina, Brazil, Mexico) established stabile semi-
democratic republics but the political influence of the agrarian oligarchy
persisted and thus the beginning of the 20™ century anchored the previous
deformations of the continent and the 1920s strengthened the extreme
monocultures (Cuba — sugar, Bolivia — tin, State of Sdo Paulo (Brazil)
coffee) and the oil production became a new and significant economic
factor (in Venezuela, Colombia and later Peru also).>?

According to the product profile, three major groups can be
distinguished among Latin American countries where the boundaries are
permeable and not sharp:°>

1. temperate zone countries (Argentina, Uruguay, Chile) mainly dealing
with animal breeding (cattle) and cereal production (wheat and corn);

2. countries with tropical agricultural products (cocoa — Ecuador; coffee
— Brazil and Colombia; banana — Central America and the Caribbean);

3. countries engaged in mining (gold, silver, copper — Mexico and Peru;
silver, tin Bolivia; copper, nitrate — Chile).

The First World War and its increased demand for raw materials had a
stimulatory effect on the Latin American economy, but at the same time
interrupted the import of finished products. This encouraged the continent's
countries to develop their own industry - in most cases through contracted
loans. The global economic crisis starting in 1929 ended with the relative
uplift and made it impossible to repay the loans taken previously. The
economic crisis caused political instability, soon military coups started in
the seemingly democratic countries and the liberal economic model was
surrounded by disillusionment. Because of its export orientation, Latin
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America was particularly sensitive and vulnerable, the price of export
fluctuated dramatically, and deflation pervaded the continent.

After the outbreak of the world economic crisis the old agricultural
export model did not revive and the Latin American countries started or
continued their industrialization. The protectionist policy resulted in the so
called import substitution industrialization (ISI), which remained dominant
until the mid-1980s.

The foreign import dependency actually did not disappear with the big
industrialization boost in the 1930s and 1940s (mainly with the domestic
production of certain consumer goods like household appliances, motor
vehicles, chemical and pharmaceutical products etc.). The nature of
dependence transformed, instead of ready products, the machinery and
technology needed for production had to be imported from abroad. This
caused even deeper distortions in the economic structure. The 1930s
confirmed strong tensions of radicalism beneath the surface, which then
came to the surface: such as the Cardenismo in Mexico, the Popular Front
in Chile or the Aprists in Peru.>* Nationalism and nation-state remained
important elements of the Latin American ideology even after the Second
World War.

Many contemporary thinkers believed — such as Celso Furtado® — that
the previous export booms exhausted the agricultural lands in Latin
America and despoiled the minerals of the area and all these made
necessary a strong state action in foreign trade and regulation of capital
flows. They also believed that through the development of domestic
industries it is possible to overcome the historical regional lag.”® Some
researchers®’ consider it more appropriate to talk about state led
industrialization instead of import substitution industrialization, being the
import substitution only an apparent phenomenon.

The economic role of the state increased significantly, and the
protectionist industrial economic policy remained dominant even after the
global crisis and was deeply imbued with the evolution theory. One of the
negative consequences of the forced industrial development was the neglect
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of agricultural activities. In the 1980s, which period was called the lost
decade by the United Nations Economic Commission for Latin America
and the Caribbean (ECLAC), the region was repeatedly affected by
slowdown of economic growth, industrial production decline, serious
inflation and a high level of indebtedness. The Latin American countries
first tried to find a solution for the problems through orthodox austerity
measures, and later through neo-liberal market liberalization. The 1990s
brought a moderate growth for the region, but the world economic events
(Asian crisis) once again shook the continent. At the dawn of the 21%
century a new version of reforms seems to appear on the horizon that counts
with the state’s institutional participation and recognizes the need for
certain state regulations in the economy.

It is important to mention that behind the overall trends in Latin
America, significant differences can be distinguished. From the onset of
their involvements in world market processes, the different regions and then
the different national economies became specialized for different functions.
All this does not call into question the relevance of an overall analysis of
the entire continent, or at least of the larger part of it, but it draws attention
to take into account unique factors in the case of certain countries. Since the
industrial revolution, the industrialized countries have specialized in
capital-intensive products, while Asian countries — especially in recent
times — have made significant progress in technological knowledge
accumulation.®® However, most countries in Latin America continue to rely
on natural resources and raw materials to determine their position in the
world market situation. An important feature of Latin Americanization is
the fact that the continent is unable to eliminate the barriers standing in the
way of its progress and continues to carry these obstacles. According to
Zoltan Kollar, Hungarian researcher, the Latin American economic system
is bipolar and has a dual structure. Even in the dynamic stages of
development, the society of the continent was modernized in a way that
preserved ahistorical elements. Kollar calls this phenomenon partial
modernization.”® Backlog and catch-up were typical for the region at the
same time.
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Being peripheralised was an important characteristic of the Latin
American economic system during a long time. As a result of the recent
decade’s state policy, the continent is trying to rise from this position. The
peripheral position of Latin America can be explained by several factors: on
the one hand the development of the region differs significantly from the
progressive mainstream trends of world economy, on the other hand the
specific organizational system of economy reproduces the disintegration
and obstacles standing in the way development and the modernization
trends occur only belatedly. Today, however, it is clear that in Latin
America the traditional capitalist and socialist modernization strategies
failed. The fragility of economic growth is of a much higher level than in
other parts of the world.®® Economic instability has negative impact on
innovation and knowledge expansion and creates favourable conditions for
different types of financial crises (such as debt, balance of payments or
banking crisis).

3. Latin America as civilization and the social characteristics of the
region

To understand Latin America's economic and historical ambitions, it is
essential to take into account the social conditions of the region. In all
periods of history, from the colonial period to the present, the ethnic and
social situation of the continent shows a mixed picture. In their large-scale
work on Latin America’s economic history, Cardoso and Perez Brignoli®
derive the regional societies from the interaction of three different elements:
from the mixing of pre-Columbian native population, European and African
elements.

By the 19™ century five major groups can be distinguished within the
Latin American population:

a) Indian natives (in decreasing number);
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b) white elements from the former mother countries and their
descendants settled in America (creoles);

c) black (slave) ethnicity (of African origin);
d) mixed populations (mestizo, mulatto, etc.);

e) European and Asian immigrants.

The latter group became more and more significant in the last decades of
the 19™ century when millions of immigrants arrived in Latin America. The
immigration contributed to the growing complexity of the social structure,
and to the increasing number of inhabitants in addition to the already high
population growth. Between 1850 and 1900, Latin America's population
doubled. The real demographic explosion took place in the 20®century. The
countries of the region were among the countries with the highest
population growth on Earth. The region's population of 61 million in 1900
grew to 104 million by 1930. From the 1850s onwards, some 8 million
Europeans immigrated to the region until 1930.%% Especially the population
of Argentina, Brazil, Colombia, Cuba, Peru and Uruguay increased
significantly, while in the case Mexico for example, the increase was only 3
million. The Furopean immigration reached its peak in 1914.%% The rural-
urban division of the population is an interesting factor as well. Migratory
flows from the countryside into the cities have already begun in the 197
century. The growth of the urban population was intensified by several
coefficients: such as the European and Asian immigrants and the world
economic crisis. As a consequence of the rising unemployment in the
agricultural sector and mining, many people moved to the cities to follow
their illusion of prosperity. At the lowest point during the Great Depression
50-75% of the workers were affected by unemployment in Latin America.
In 1929, 30% of the population of the region lived in cities, this figure rose
to 45% by 1950. In the 1930s, parallel to the import substitution
industrialization appeared and became significant the industrial proletariat.

The so called shantytowns of the big cities started to grow and to
become more and more common and extensive in the 1950s and 1960s. The
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demographic explosion experienced in the 1960-70s in several Latin
American countries, intensified the abovementioned trend. The population
of Mexico doubled in 20 years. By 1980, 65% of the Latin American
population lived in cities. However the construction of infrastructure and
new homes did not keep pace with the rate of population growth, so the
poor neighbourhoods occupied even larger urban areas. Between 1930 and
2000, Latin America's population increased five times, and by the
millennium 76% of the population lived in cities of 20,000 or more
inhabitants.®* Such a significant social transformation also affected the
economic structure of the region. The former population growth rate of 3 %
began to decline slightly in the 1980s. Today the population growth rate of
Latin American countries continues to be high compared to Western Europe
and the United States of America; however, it shows a significant
moderation in comparison with Africa and India. Due to the improvement
of the health care system and the development of personal hygiene, life
expectancy at birth rose from 29 years to 71 years during the 20" century.%®
The mortality indicators show an interesting trend in the case of Latin
America. They show a significant improvement during the dictatorships,
while they worse during Christian Democrat and Socialist governments
(such as in the case of Chile). By the 1980s, in addition to the increase in
life expectancy®®, child mortality decreased®” and nutrition improved
throughout the region. However, the gaps between different segments of the
society remained deep in the distribution of income or education.
Weaknesses in the primary education were everyday phenomena. A new
concept was formed: marginados - socially marginalized people. The crisis
and economic downturn of the 1970-80s had serious social consequences:
the middle classes started to fall and the situation of poor people turned
from bad to worse. In the lost decade, approximately half the population
lived below from bad to worse. In the lost decade, approximately half the
population lived below 70%). All this has contributed to the strengthening
of the dual economy: the state did not provide social protection and the
illegal economy was flourishing as a result of civil unrest and non-payment
of taxes. The access of the population to certain information networks
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(radio, television, and internet) is an important indicator of social
development in the era of new globalization and in the new information
economy. The lack of information and networks results in disadvantageous
social and economic development.

Several studies dealing with Latin American raise the question whether
the region can be interpreted as a separate civilization or not. There are
different answers to this question. Some authors’ answer is definitely yes®,
while others do not consider Latin America a separate entity and classify
the region as part of the so called Western culture and name it as the Far
West (Extremo Ocidental) subregion of it%. If we interpret civilization as
the total of (geographic, economic, social, cultural) characteristics that
define a certain group of people for a long time and provide them certain
historical identity and coherence in historical continuity’?, it seems
appropriate to handle Latin America as a separate civilization. The main
characteristics of this civilization can be described based on the above
mentioned social historical elements of the region and illustrate very well
the merits and problems of Latin America.”?!

Latin America is the most dependent civilization and in the most
subordinate position, because the region was designed by the taste of other
hegemonic central powers. Thus the Latin American (subordinated or
peripheral) economy and society were formed according to the needs of
other nations (Spanish, Portuguese, English, French, North American etc.)
and not according to the internal needs of the region. This resulted in the
structural subordination of Latin America and had a significant impact on
the development of nation state in the region’s countries, being the
decisions of the states neither sovereign nor internal.”?> The region’s socio-
economic peripheral situation is acknowledged even by those theories that
consider Latin America part of the Western civilization.”>

Latin America is the most unequal civilization. Not the poorest one,
but the region provides the greatest and most astonishing contrasts.”* For
example Brazil has the highest concentration of land ownership in the
world. The significant inequalities and huge social differences make it even
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more difficult to improve the living standard. The fact that Latin America
represents the most unequal region on Earth regarding income distribution
has a negative impact on its growth. Unequal access to financial resources
increases social and political instability. The so characteristic oligarchic
nature of power in Latin America plays an important role in maintaining
these attributes. The increased concentration of political power, wealth and
income became even more intensive during the first wave of globalization
and entrenched deeply in the Latin American structures.”> Inequality
definitely increased during this period, and not primarily as a result of
market forces, but as the result of the consolidation of income distribution
and of the institutional system. Thus, the high level of inequality in Latin
America cannot be regarded as pure colonial heritage. After colonization,
the institutions set up by the colonial powers fixed the strong political and
economic inequalities for a long period and then the new economic, social
and political forces from the second half of the 19™ century sustained these
imbalances. Some improvement could be observed during the decades of
import substitution industrialization in some countries (Argentina, Chile,
Uruguay), but this was also demolished by the subsequent bloody
dictatorships.”® While in other countries (Brazil) the ISI contributed to
further polarization. The market reforms and neo-liberal economic policy
introduced in the region at the end of the 20™ century clearly increased
inequality. These reforms were initiated during the dictatorships of the
1980s and were accompanied by a substantial reduction in real wages.”” To
achieve long-term success, it is essential to expand educational
opportunities and to construct a new system of social benefits. Although
inequality accompanies constantly Latin American development, today it is
more capital-based, while in the last centuries it was a more land-based
phenomenon.”®

With its only 500 years, Latin America is the youngest civilization. The
forming society of the relatively young countries shows very high mobility
in all directions. This attribute partly explains the phenomenon that the anti-
regime and anti-capitalist movements’® appear and gain territory mostly in
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these countries and also shows that the plasticity of the young society does
not mean unconditional adaption.

Latin America is a multiply mixed (mestizo) civilization, and not only
in the biological or ethnic sense but also meaning a real, substantial
cultural, social, economic and political merging. The whole culture is a
cosmopolitan, inclusive and tolerant civilization, which is constantly open
to receive new cultural and social elements. The Latin American society has

a "chronically unfinished nature".8

We should mention the high level of urbanization in Latin America:
70% of the population lives in cities. However it is no evidence of faster
growth or better living conditions — think of the case of the favelas. Latin
America homes one of the world’s largest cities (Mexico City) and several
megalopolis that suffer from numerous difficulties and problems (transport,
services etc.). Every tenth Brazilian lives in Sdo Paulo, every fifth Cuban
and Chilean lives in Havana and Santiago de Chile, every fourth Mexican in
Mexico City and half of the Argentinians in the so called Great Buenos
Aires.

We also should mention the crisis of political structures in the case of
Latin America: corruption, racketeering, mismanagement and abuse of
power. This crisis affects the institution of state and the structure of society.

While the evaluation of the region’s economic, political and social
performance is not uniform; it is no question that Latin America
experiences an amazing cultural activity in recent decades. As Gustavo
Bayhaut, professor at the Institute of Latin American Studies of the
University of Paris puts: the stability of variables distinguishes the Latin
American cultural works (in the field of literature, visual arts, architecture
and music) from the rest of the world.8! This cultural identity integrates
Latin America and includes not only the common past but the region’s
geographical conditions, the mixed composition of the population and its
habits and all the manners how they connect to other parts of the world. The
literary boom based on national realities and expression of common desires,
maturated the region’s literature. This literature has become completely
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Latin American, independent and creative and it is not limited anymore to
the mechanical tracking of foreign models. The same trend can be observed
in painting and in the Latin American versions of popular, classical and folk
music as well.?” This age of maturity already reached the region in the
1940s, however the world started to get to know it only later, in the 1960s
through the international recognition of certain authors, such as Jorge Luis
Borges.83 However, this unique, rich and modern literature and culture did
not grow suddenly out of nowhere; its own history matured it. Thematically
it displays the regions typical (social and urban) problems and uses a
special time technology and self-reflexion.?* Latin America fulfils and
realizes itself culturally (such as in magic realism).
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4. The characteristics of development of state and nation in Latin
America and the problem of democracy

4.1. State and nation

In Latin America it is an on-going challenge that the society and the
state cannot find a common language. The grassroots civil society is highly
disorganized. For the region so typical duality can be observed not only in
the economic life, but also in the political and social structures. Archaic and
modern, Ariel and Caliban are present at the same time. Latin American
societies were formed only by individuals, by the population for a long
time. There was no real nation, no real citizens.?> After independence Latin
America had to face the difficult task of creating states and organizing
nations. But in the newly born states the different elements (creoles,
mestizos, mulattos, blacks, Spanish, Portuguese, etc.) did not form single
nations in a political sense. The emerging nation-state was developed
mostly according to the interests of the white (creole) elite. There were
some states (such as Bolivia or Uruguay) that at the beginning tried to
identify themselves based on the fights with neighbouring countries. The
society was organized along colour coordinates. The Indian and black
forced labourers did not made part of the nation and did not feel any
commitment to it. The differences and inequalities within the society only
became more solid after independence. The oligarchic nature of power
intensified and new autocrats emerged. Thus free competition and free
market economy were introduced in societies that were not prepared for it
because they were not competitive and were still full of colonial
hierarchical structures and the nation-building was the matter of a small
elite. The capitalist economy standards were only partially and superficially
introduced. In Latin America, the introduction and implementation of
policy models has always been a topdown process, and meant reforms
implemented by the state. The grassroots modernization activities of the
civil society did not play any role in the political thinking in the 1800s and
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then in a significant part of the 20 century, not even in the case of
revolutionary trends.?® Real changes started in the 1930s. After the Great
Depression, the economic nationalism intensified worldwide. Turning
towards the idea of nation was a kind of defence mechanism. With the
1930s a wave of modernization started in Latin America. It affected not
only the industrial sector and the economy but also the society. This was the
beginning of modern sociology in the region, which produced a number of
great intellectuals (Gilberto Freyre, Caio Padro Junior, Sérgio Buarque de
Holanda etc.).8” They said that the society and the nation should be
organized on new foundations - and get rid of the existing prejudices. A
change was needed in all areas of life. New forms of thinking have
emerged. The University of Sdo Paulo was founded in 1934, and from the
beginning dealt with social sciences, too. Of course, the institute's
researchers and educators largely built on the European tradition; but at the
same time they noned the need for a new modern — in this case — Brazilian
society. The emphasis was put on the formulation of a coherent national
cultural identity, instead of different local identities within the country.?8 In
the 1930-50s the potential of cultural development was closely linked to the
belief in political-economic renewal and social modernization of the
nation.?” The idea of modernization itself was not a new phenomenon in
Latin America, the revival to close the gap was a constant aim since
phenomenon in Latin America, the revival to close the gap was a constant
aim since 30s. In addition to the requirements of economic growth, the need
for democratization of cultural life and the need for greater social mobility
also became important. The development of democratic and educational
institutions favoured the new ideas, new directions; however the process
stalled due to the overgrown dictatorships of the region. The modernization
efforts are based on the democratic values.?® The most important modernist
objectives were the extension of education and the shaping of a science-
based nation.”! Florestan Fernandes, contemporary Brazilian sociologist,
however, draws our attention to the tension and persistent confrontation
between individual and society. Because of the existence of social gaps,
socio-cultural isolation and out-dated social structures, the individuals'
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possibilities depend much more on their social determination rather than on
their own decisions.”> The region recognized the importance of nation
formation and the need for a structurally formed political society. This
process should not be realized by unconditional adaptation of European
patterns. The re-shaping of nation was a real problem even in Europe in the
201 century. The two world wars not disappear without a trace. However
there was a significant difference between the two regions. While Europe
was mainly fighting with the challenges of reconstruction, Latin American
countries had to construct and form their own nations and give place for all
segments of society in them. Originally the Latin American society was not
organically developed and homogenous. The archaic nature of the society
was a barrier in economic and political development and modernization. In
the mid-20™ century, the region's separate paths could be observed in all
fields: in the political life (for example in the form of the Brazilian New
State or Argentine Peronism), in the economic life (import substitution
industrialization), as well as in the nation-building process. The
authoritarian theories largely shaped and strengthened the forming Latin
American nations.”? After the Second World War, the nationalist ideological
theories served also as a base to overcome the region’s development delays.
Parallel to the birth of integrated national identity (bolivianidad,
peruanidad, cubanidad, brasiliandade), populist, vertical parties (such as
APRA or Peronism) also appeared.”*
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4.2. The process of democratization

The political life of developed, industrialized countries already in the
19" century could be characterized by separation of powers and different
political parties, and the political structure already had a number of
organizational units operating on the basis of representation. However, this
did not mean the representation of the whole society. The conditions for
universal, equal, direct and secret elections were not given. In the
developed world, the need for fundamental democratization manifested in
the claim for extension of universal suffrage in the second half of the
19™century.% The extension of suffrage was a prolonged and gradually
implemented process even in the case of the developed countries. If we
compare the date of introduction of universal suffrage (with equal
conditions for women and men) in the case of developed and developing
countries, no significant differences can be observed.

Figure 1: Some examples for the year of introduction of universal
suffrage (with equal conditions for women and men) %

Country Year
New-Zealand 1893
Finland 1906
Danmark and Iceland 1915
USA 1920
Ecuador 1929
Brazil 1932
El Salvador 1939
France 1944
Guatemala, Croatia 1945
Argentina 1946
Switzerland' 1971
Portugal 1974
Peru 1979 97
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The extension of suffrage to women started intensively after the First
World War and lasted until the 1970-80s. In Europe, the industrial
revolution, the development of conditions of production, the labour
movement and the need for democratic suffrage were closely related.
Although this was not an automatic development process, the fight for
universal suffrage entrenched in the process of industrialization and in the
related social and political changes. The role of the workers’ parties, trade
unions, and of the working class in general is unquestionable in these trends
in the developed world. Latin America's development shows something
quite different.

Some countries (such as Colombia or Venezuela) already gave universal
suffrage to men in the middle of the 19™century.%® But this right only
existed on paper, in the text of the liberal constitutions "copied" after
European examples. The elections did not play a role in the acquisition of
real power. In Latin America, the extension of suffrage was not linked to
the industrialization, to social reforms or to the working class. Those who
were demanding universal suffrage mainly came from the middle class, and
they used it as a tool in their fight against the politically dominant
oligarchy. However, the same middle class had an ambivalent attitude
toward democracy. When the middle class considered the lower social
groups politically dangerous for their own position, they turned to the
oligarchy in order to preserve the existing social order. This is a major
source of political instability in the region. Social problems and
heterogeneity puts the importance of universal suffrage in a different light.
Due to huge social differences, illegal manipulations, low participation and
lack of interest in the elections, universal suffrage is not the solution for
Latin America’s problems. In the developing countries of Latin America,
the problem of democracy and democratization became more acute with the
requirement of democratization of political systems and not with the
extension of universal suffrage. The liberal-pluralist patterns did not gain
significant ground in the region. The tension between democratic and
liberal elements of the political system can be observed in many cases.
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Many times, the political leaders elected by majority vote ignored or even
destroyed the institutional structures of the rule of law. Thus, the guarantees
and rights associated with the rule of law were not given in Latin America.

5. Regional integration in Latin America

Despite the diversity of Latin American countries, integration and
regionalism are permanent issues on the region’s political agenda. Regional
cooperation and the creation of integration organisations can significantly
strengthen Latin America’s position in the international relations, such as in
the world economy system.

Several phases can be distinguished in the history of Latin American
integration intentions. Each phase is intrinsically linked to the region’s
economic history and can be interpreted as Latin America’s answers to the
global economic challenges. For the last 60 years Latin America has
regarded regional collaboration as a strategic opportunity, namely as the
possibility of a more successful recovery in the challenges of international
relations. The specific goals and methods of implementation, however, have
significantly transformed over the last half century. The three phases or
waves of (old, new and globalized) integration can be well distinguished
based on the change in the relationship between political authority and the
logic of the market. During the old regionalism (mainly from the 1960s
until 1990), in addition to the logic of market expansion, the need for
political control played an important role. But this type of state influence
and protectionism undermined the effective market expansion and the
improvement of competitiveness. By the 1990s, along with the changing
conditions of international policy and economy, the frame of reference for
strategic options has also transformed. The recognition of the growing role
of non-state actors, that influence the global political and economic life, has
brought a change. New regionalism meant the age of commercial
agreements based on the Washington Consensus. The keywords were
mutual opening, export diversification and the reduction of the role of the
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state. By the crisis of neoliberalism in the 2000s, new regionalism has been
re-valued and changed, too. Today, Latin America is characterised by open
integration which means that the main economic partners are located
outside the region. In this aspect Latin America differs from the European
trends. In Europe 67% of the export takes place within the continent, but
even compared to Asia (52%), Latin America is far more open and only
27% of the total export can be considered as intraregional trade.”® Latin
America shows more differences compared to other regions of the world. Its
integration processes are based on subregional levels and on the principle of
intergovernmentalism. This phenomenon is closely related to the lateness of
Latin American state- and nationbuilding development. Most of the region’s
countries have reached to form their own and independent national identity
which included the society as a whole, only by the mid-20™ century. It is
hardly to be expected that countries, where history of stronger and unified
national consciousness and nation-state goes back only a few decades,
would rapidly create integration forms with limited state sovereignty and
would transfer certain policies to supranational level. It is more precise to
talk about regional cooperation instead of regional integration in the case of
Latin America, since the results can be basically interpreted as structured
collaboration between governments in a certain geographical area. The
Andean Pact and its later form, the Andean Community tried to involve
supranational elements, but in practice none of the Latin American
integration organisations applied such a decision-making method. The
institutional and organisational structure of the initiatives shows the
characteristics of a classical international organisation (Council,
Commission, Conference and Secretariat). Internalization, which means the
incorporation of decisions into the member state legislation, is the condition
for the implementation of collective decisions at national level. The Latin
American standpoint, that the member states’ national policies cannot be
affected by the joint decisions, is full of contradictions. Latin America is
historically marked by the concentration of executive power in the position
of the president. There are numerous examples for this personality-based
political culture. The strong and charismatic leaders accompany the history
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of the continent. In the case of Latin American integration and political life,
the decisive role of presidents has been preserved and strengthened during
the democratisation processes and can be observed even today. The Latin
American heads of state have a final say in the definition of integration
principles and guidelines. The region’s integration initiatives, forums and
meetings without exemption are all based on the annual conferences of
heads of state and government. We can say that the Latin American
integration is characterised not only by the weakness of supranational
institutions but also by presidential hyperactivity. The principle of
interpresidentialism would be more appropriate to describe this
phenomenon than the principle of intergovernmentalism, or at least a
mixture of these two. The use of the term (interpresidentialism) is not
widely spread yet however, the new term illustrates better the Latin
American integration relations and raises the need of expansion and
rethinking of the existing terminology. It has become clear that Latin
American integration differs from the European samples in terms of
historical development, structure and operational mechanism. Today, it
seems that an integration form based on the principle of
intergovernmentalism, interpresidentialism and free trade has its own raison
d’étre.

The objectives of the region have changed during the period under
review. Initially, Latin American integration initiatives aimed at economic
cooperation and distinction from the Northern hemisphere. Today, a clear
shift can be noticed from economic deepening to membership expansion.
Latin America tries to increase its overall political weight and influence and
tries to find regional solutions for its own social problems. Meanwhile, a
significant opening can be observed in the field of economic and trade
relations towards other world regions.

Latin American regionalism is divided into subregions and characterised
by superposed forms of integration. Although the coexisting and co-
emerging integration initiatives are not essentially rivals, the smaller
organisations are often unable to work properly with global economic
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challenges. At the same time larger multi-country integration organisations
have to face other types of difficulties, originated from the deficiencies
and/or imperfection of the institutional structure. A major problem is
asymmetry that can be derived from the disparities in size and economic
potential among member countries and from the disproportionate share of
integration benefits. Regionalism is seen as a possibility for countries with
strong macroeconomic indicators (such as Brazil) to strengthen their foreign
policy and to confirm their own position in the international relations.
States representing less economic weight often try to prevent these efforts
of the “big ones”. However on a regional level this means that forces cancel
each other out and it results in a zero-sum game and may hamper the
development and deepening of regional integration processes. The region’s
self-image and identity are also changing which affects the development of
economic integrations. In the case of regional collaboration, since the 2000s
the Brazil-led South American image has clearly strengthened instead of the
20! century Latin American concept. In the meantime, the even stronger
Mexican economy is working on the creation of a new sphere of influence
in the Pacific based on free trade.
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O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO NOS
ACORDOS DE INTEGRACAO REGIONAL DA
SADC - O ELEMENTO DA PARTICIPACAO

Angelo Patricio Rafael'?

Resumo: Os Estados membros da Comunidade para o Desenvolvimento da
Africa Austral abracam o direito ao desenvolvimento por via do seu
posicionamento em relacio a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.
A Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral, no seu
instrumento constituinte, abraca igualmente, de forma implicita o direito ao
desenvolvimento.

No que tange ao elemento da participacao do direito ao desenvolvimento,
este € colocado na posicdo de principio e objectivo em diversos
instrumentos juridicos que regem a organizacao. Adicionalmente, neles se
reconhece a importancia da participacao no processo de desenvolvimento e
integracao regional.

Porém, a formulacao das normas sobre o elemento da participacdo nao
estabelece nenhuma obrigacao directa de garantia da participacdo sobre os
Estados membros, nem preveem mecanismos de materializacdo dessa
participacdao ou padroes minimos a serem observados pelos Estados
membros. Esta situacdo tem como uma das causas fundamentais o facto de
a Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral ndo passar, de
facto e até de jure, de uma organizacao de cooperacao entre os seus Estados
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membros e, portanto, ndo estar dotada de supranacionalidade sobre os
Estados membros e as normas que dela emanam nao terem forca vinculativa
acentuada.

Palavras-chave: direito ao desenvolvimento, elemento da participacao,
integracao regional, SADC.

Introducao

O direito humano ao desenvolvimento é amplamente discutido na
literatura e no seio das principais organizacdes internacionais'®!. Este
direito foi objecto de muita controvérsia na sua histéria em volta da propria
existéncia de um direito ao desenvolvimento, em relacao a sua natureza
enquanto direito humano, em relacdo ao seu contetdo, em relagdao a sua
exequibilidade, etc. Apesar de alguma discordancia por parte de um grupo
minoritario, ha uma posicdao dominante da comunidade internacional e da
literatura no sentido de que existe um direito ao desenvolvimento e ele é um

direito humano192.

Como produto das discussoes da comunidade internacional que vinham
decorrendo ha varios anos, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas, através
da Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (doravante designada
por “DDD”), avancou com uma elaboracdo do direito ao desenvolvimento
que é hoje largamente aceite. Na respectiva definicdio do direito ao
desenvolvimento, a DDD preve:

“O direito ao desenvolvimento ¢ um direito humano inalienavel, em
virtude do qual toda a pessoa e todos os povos tém direito de participar,
de contribuir e de gozar do desenvolvimento economico, social, cultural
e politico, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
se possam realizar plenamente. O direito humano ao desenvolvimento
implica também a realizacdo plena do direito dos povos a
autodeterminacdao, o qual inclui, sem prejuizo das disposicoes
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pertinentes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos,
o exercicio do seu direito inalienavel a plena soberania sobre todas as
suas riquezas e recursos naturais” %3,

Como se depreende, um dos elementos fundamentais do conteido do
direito ao desenvolvimento € a participacdo no  processo
dedesenvolvimento!%4,

Visto que a Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral e os
seus Estados membros abracam o direito ao desenvolvimento, ndo s por
via da sua posicdo em relacdo a DDD, mas sobretudo por via da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (doravante designada por
“CADHP”)!® e do Tratado da SADC (doravante designado por
“Tratado”)!%%, ha necessidade de analisar com maior profundidade como
este direito, particularmente o elemento da participacdo, é tratado no
processo de integracdao regional em curso na Comunidade de
Desenvolvimento da Africa Austral (doravante designada por SADC).
Importa salientar que, diferentemente da DDD, tanto a CADHP como o
Tratado sdo, pela sua natureza, instrumentos vinculativos aos Estados
signatarios.

O presente estudo é essencialmente de analise documental dos principais
instrumentos juridicos que regem a SADC. Como consequéncia, salvo em
circunstancias pontuais, ndo nos debrucaremos sobre a implementacdo do
direito ao desenvolvimento no tangente ao elemento da participagao.
Limitar-nos-emos, pois, como principio, a analisar de forma critica a
posicao formal conferida a esse elemento nos principais instrumentos
juridicos que regem a Organizacdo. Este aspecto formal é fundamental para
a compreensao da realidade pratica da implementacdo deste direito. Bons
padroes formais sdo um grande avanco rumo a uma boa implementacao,
embora ndo constituam uma garantia absoluta desta, jA que ha outros
factores com influéncia no processo.

Com efeito, analisaremos o0s termos da previsaio do elemento da
participacao (A): no Tratado (i), no Plano Estratégico Indicativo de
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Desenvolvimento Regional (doravante designado por RISDP) (ii) e em
alguns protocolos seleccionados (iii). Com base nos dados apurados,
faremos o levantamento dos aspectos positivos (B) e dos aspectos
negativos, apresentando-se as correspondentes propostas de melhoramento
().

O estudo do elemento da participacdao do direito ao desenvolvimento
com foco nesta organizacao regional é vestido de importancia particular, até
porque, como refere Dugard, a potencialidade de sucesso na implementacao
de instrumentos regionais sobre direitos humanos € maior quando
comparada com a das convencOes internacionais, uma vez que a
homogeneidade politica e cultural e a partilha de tradicdes judiciais e
institucionais fornecem uma base para confianca no sistema, o que é
necessario para a sua implementacdo eficaz!?’. Assim, importa escrutinar o
tratamento do elemento da participacio do direito humano ao
desenvolvimento na SADC, de modo a verificar se tal afirmacao geral é
verdadeira no contexto desta organizacao e, caso nao, o0 que seria necessario
fazer para que tal sucedesse. A esta razdo, adiciona-se o facto de a tematica
do direito ao desenvolvimento, em geral, e do elemento da participacdo, em
particular, nao terem ainda sido objecto da exploracdao académica necessaria
no processo de integracdo regional da SADC. Esperamos, por isso, que este
artigo possa contribuir para a criacao de um debate em torno da matéria.
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A. Os termos da previsao do elemento da participacao
i) No Tratado

O Tratado nao contém nenhuma disposicdao que preveja directamente o
direito ao desenvolvimento na sua completude, mas o facto de o mesmo
estabelecer a garantia dos direitos humanos como um todo significa um
compromisso implicito de garantia do direito ao desenvolvimento!'%. Este
ponto de vista encontra refor¢o no ja referido posicionamento dos paises
signatarios do Tratado em relacao ao direito ao desenvolvimento na DDD e
na CADHP!%. Adicionalmente, este direito pode ser aferido a partir da
interpretacdo sistematica de varias disposicOoes dispersas por este
instrumento, muitas delas tratando separadamente dos seus elementos,
incluindo o elemento da participagao.

A primeira disposicao relevante sobre o elemento da participacao acha-
se logo no preambulo. Com efeito, o oitavo paragrafo estabelece:

“Conscientes da necessidade de envolver os povos da Regido no centro
do processo de desenvolvimento e integracdo, particularmente através da
garantia dos direitos democrdticos, observancia dos direitos humanos e do
estado de direito;” — o destaque € nosso.

Como se depreende, a SADC ndo sO0 declara ter consciéncia da
necessidade de participacao dos povos da Regido, como também define ja
trés vias especiais de materializacdo do “envolvimento” dos povos da
Regido: a garantia dos direitos democraticos, a observancia dos direitos
humanos e a observancia do estado de direito. Vale a pena, porém,
reconhecer que estas vias avancadas ndo passam, pela sua natureza, de
principios que precisam de normas (e accoes) mais especificas assim como
uma base estrutural que permitam a sua concretizacdo!'’. Vejamos, entdo,
como este “estado de consciéncia” se traduz no desenvolvimento do
Tratado.
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O artigo 4 do Tratado estabelece como principios orientadores, entre
outros, as trés vias especiais ora definidas no preambulo como os caminhos
para o “envolvimento” dos povos da Regido, designadamente: “[a
observancia dos] direitos humanos, [a garantia da] democracia e [a
observancia do] estado de direito”!!. A garantia da democracia é retomada
e colocada num plano mais especifico, como objectivo da SADC'™?. A
primeira referéncia literal a participacdo encontra-se prevista no ambito das
estratégias que os Estados membros devem usar para o alcance dos
objectivos da Organizacdao e consiste no encorajamento dos povos da
Regido e das suas instituicdes a tomarem iniciativas de desenvolvimento
dos elos econdmicos, sociais e culturais em toda a Regido e a participarem
plenamente na implementacdo dos programas e projectos da SADC!13,

Porém, as disposicoes com conteudo relativamente mais concreto ou
tangivel sobre o elemento da participacdao sdo as relativas a organizacgao
institucional da SADC e estdo relacionadas com a estrutura que se encontra
na base da piramide hierarquica — os Comités Nacionais da SADC
(doravante designados por “CNS”)!!4. Os CNS sdo compostos pelo que o
Tratado designa por “principais partes interessadas”, designadamente: “o
governo, o sector privado, a sociedade civil, as organizacOes nao-
governamentais e as organizagdes de empregadores e de trabalhadores” !>,
Diferentemente das outras instituicOes, que sdo compostas apenas por
membros do poder executivo dos Estados membros e por profissionais do
direito (no caso do Tribunal da SADC), os CNS envolvem também,
formalmente, membros ordinarios das colectividades dos Estados membros.
Porém, ndo esta aberta a participacdo em nome individual dos cidadaos.
Esta apenas é admitida por meio de certos grupos ou organizacoes, COmo se
depreende do artigo 16, n.° 13 do Tratado!'®.

Esta obrigacdo de envolvimento dos povos da Regido e principais partes
interessadas no processo de integracao regional é retomada no artigo 23 do
Tratado, tendo agora como sujeito passivo a propria SADC.
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ii) No RISDP

@) Plano Indicativo Estratégico de Desenvolvimento
Regional(RISDP)"7 é um documento que contém as linhas mestras do
processo de desenvolvimento e integracdo regional da SADC. O mesmo foi
desenhado para guiar o processo de desenvolvimento e integracao regional
por um periodo de 15 anos, de 2005 a 2020. Nele definem-se as prioridades,
as metas e 0s prazos para a materializacdo das actividades, assim como um
sistema de monitoria das realizacOes. No entanto, o0 mesmo € apenas um
documento orientador, ou seja, ndo vinculativo aos Estados membros e a
propria SADCM8, Segundo o RIDSP, o seu objectivo tltimo é o
aprofundamento da agenda de integracao da SADC com vista a aceleracao
da erradicacdo da pobreza e do alcance dos objectivos de desenvolvimento
econémicos e ndo-econémicos!'™®. Este objectivo manteve-se intacto apesar
da recente revisao que resultou na redefinicao das prioridades e realocacao
dos recursos no RISDP para o periodo entre 2015 e 2020'%°. No tangente &
redefinicdo das prioridades entre as areas e programas focais, a novidade
que mais avulta no RISDP Revisto é colocacdo do “desenvolvimento
industrial e integracao do mercado” no topo das prioridades, em lugar da
“liberalizacdo e desenvolvimento comercial/econémicos” %!,

Escrutinando o elemento da participacdo, iremos verificar a sua presenca
em dois momentos: no processo de elaboracdo e no proprio contetido do
RISDP!%2,

a) No processo de elaboracao

No processo de elaboracdo, tomamos em conta o momento da
elaboracdao do RISDP 2003 e o momento da revisao deste e consequente
producao do RISDP Revisto.

O processo de elaboracdo do RISDP 2003 foi precedido por um estudo
de base, que consistiu na revisao de literatura e de documentos da SADC
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como protocolos e planos, bem assim de parametros regionais e
internacionais'®3. A preparacdo do RISDP foi desenvolvida por trés
membros do Secretariado, quatro consultoras regionais, uma Comissao de
Revisdao em representacao dos Estados membros e um comité de direccao,
este ultimo responsavel pela prestacdao de apoio na coordenacao do projecto
do RISDP e composto pelo Secretario Executivo e dois membros

seniores!44,

Numa altura em que o processo de producdao do documento (que viria a
ser apreciado e aprovado na cimeira dos Chefes de Estado e de Governo em
Agosto de 2003) ja se encontrava bastante avancado e, muito
provavelmente, com vista a colmatar uma lacuna importante no processo de
preparacdo do RISDP até essa altura, relativa a pouca atencdo dada a
construcao de consensos e a recolha de contribuicoes dos Estados membros
e da sociedade civil, o Conselho de Ministros deliberou, em Marco de 2003,
em Luanda, a realizagdo de consultas a nivel nacional sobre o
instrumento!?>. Nestas consultas foram recolhidas contribuicdes de “varias
partes interessadas”12°.

Ja no que diz respeito ao processo de revisao do RISDP, verificamos que
o mesmo foi conduzido em trés frentes: uma avaliacio documental feita
pelo Secretariado da SADC e uma Revisao Intercalar Independente levada a
cabo pelo Trade and Development Studies (Trades) Centre'?’, sendo que
estas duas serviram de base para a producao do RISDP Revisto Final (2015-
2020). A producdo do RISDP Revisto Final foi liderada, coordenada e
facilitada por um Grupo de Trabalho composto pelo Secretariado da SADC,
pelos Estados membros e por “outras partes interessadas”!?®. O documento
produzido seria apresentado ao Conselho de Ministros para orientacao
adicional na sua reunidao de Agosto de 2014.

Tendo em conta o sentido em que a expressdao “outras partes
interessadas” tem sido usado nos documentos da SADC, podemos concluir
que a mesma refere-se a, entre outros, grupos da sociedade civil e do sector
privado, pese embora a informacdo oficial disponivel ndo esclareca o
sentido do uso desta expressao no caso particular das consultas efectuadas

135



no ambito do processso de producdao do RISDP (2003) e no caso da
composicdao do Grupo de Trabalho responsavel pela producao do RISDP
Revisto Final (2015-2020)%°,

b) No conteuido

Escrutinando o elemento da participacio no contetido do RISDP!30,
verificamos que este abraca os principios e os objectivos da SADC,
plasmados no Tratado, assim como os compromissos da Agenda 2063 da
Unido Africana, dentre os quais relevam especialmente os aspectos dos
direitos humanos, da democracia e do Estado de Direito que, como vimos,
sdo as principais vias pelas quais se pretende materializar a participacdao no
processo de desenvolvimento e integracdo'3!. O RISDP também reitera as
estratégias para o alcance dos objectivos previstas no Tratado, dentre as
quais destaca-se a de “encorajar os povos da Regido e as suas instituicoes a
tomarem iniciativas de desenvolvimento dos elos econémicos, sociais e
culturais em toda a Regido e a participarem plenamente na implementacao
dos programas e projectos da SADC” 132,

O RISDP Revisto identifica o “baixo envolvimento do sector privado e
de outros intervenientes ndo-estatais no apoio a integracao regional” como
um ponto fraco do processo de implementacdo do RISDP 2003'33. Apesar
de ndo descurarmos que a enumeracao das estratégias de transformacao dos
pontos fracos e riscos em pontos fortes e oportunidades'3* é feita de forma
exemplificativa, chama-nos especial atencdo a nado indicacdo expressa de
nenhum mecanismo para fazer face a esse baixo envolvimento nas
estratégias.

O envolvimento do sector privado, em particular, foi ainda mais
prejudicado devido ao fracasso e encerramento em 2005, devido a
problemas de financiamento, da Seccdo de Sector Privado da SADC que
tinha sido instalada no Secretariado em Maio de 2002 e que tinha como
objectivo providenciar um mecanismo institucional de coordenacdao da
participacdo do sector privado em todas as estruturas decisorias da SADC e
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garantir o didlogo efectivo entre o Sector Publico e o Sector Privado!3®,

Apesar do envolvimento pontual com sector privado através de outros
canais e sectores, como, por exemplo, através da celebracdo de
memorandos de entendimento com Conselho das Organizacbes nao-
Governamentais e com o Conselho dos Sindicatos da Africa Austral’3, o
RISDP Revisto aponta como principais desafios a participacdo do sector
privado no processo de integracdao regional: i) a diversidade e a
fragmentacao do sector privado na Regido, apresentando-se como um
desafio para os governos e para o proprio sector privado na definicdao dos
canais e estruturas de dialogo apropriadas, quer ao nivel nacional, como ao
nivel regional, transversal e sectorial; e ii) a auséncia do Dialogo Publico-

Privado (PPD), incluindo ao nivel politico mais elevado da Cimeira'>’.

Com vista a reverter este cenario, o RISDP Revisto estabelece como um
dos focos para o periodo 2015-2020 o estabelecimento de um quadro de
politicas e institucional para o envolvimento do sector privado'38, Traca-se
como estratégia para o efeito, o desenvolvimento e estabelecimento de um
mecanismo institucional para envolvimento do sector privado e o
desenvolvimento de uma estratégia de parceria e colaboracdo com o sector
privado!®®. Os resultados especificos esperados sdo: desenvolvimento e
implementacao até 2017 da Estratégia Regional sobre Negocios Inclusivos
e desenvolvimento e implementacdao até 2016 da Estratégia de Parceria e
Colaboracéo do Sector Privado'4°.

Tal como no Tratado, os CNS sdo apresentados pelo RISDP Revisto
como uma plataforma importante de participacdo, no ambito da
implementacdo deste'*!. Com efeito, o RISDP aloca responsabilidades
alocadas aos Estados membros, mais concretamente aos CNS a nivel
operacional da sua implementacao, designadamente:

— Garantir consultas alargadas e inclusivas para que se obtenham as
contribuicOes nacionais ao nivel dos Estados Membros;

— Coordenar e mobilizar o consenso nacional sobre questdes de
importancia regional;
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— Apresentar contribui¢Ges criticas no processo de formulagado politica e
estratégias regionais tendo em conta as peculiaridades e interesses de
certos Estados Membros;

— Garantir a harmonizacdo entre as politicas nacionais e regionais, e a
inclusdao das actividades do RISDP nos planos nacionais de
desenvolvimento;

— Criar comités diretivos e técnicos nacionais para garantir a
implementacdo acelerada de programas; e

— Produzir e submeter relatérios ao Secretariado!#2.

O RISDP Revisto sublinha que é através dos CNS que as “partes
interessadas” na implementacdo de programas especificos no ambito do
RISDP podem estar envolvidos!#®, Mais ainda, reconhece a importancia
especial destes na implementacdo e monitorizacao do RISDP Revisto, razao
pela qual define como “estratégias de implementacdo das prioridades
contidas no RISDP 2015-2020”, entre outras, o “desenvolvimento de
capacidades ao nivel dos Estados Membro, através do fortalecimento das
Comissoes Nacionais da SADC, para que tenham capacidade para assumir
as suas responsabilidades de realizar consultas e de representar todas as
partes interessadas, liderar os esforcos nacionais nos dominios da
cooperacao e integracdo regionais e servir de elo de ligacdo entre os
Estados Membros e o Secretariado” 44,

Estes desenvolvimentos provavelmente visam colmatar os problemas
constatados no ambito da monitorizacio do RISDP 2005-2012,
nomeadamente o facto de as Comissoes Nacionais da SADC ndo terem
orientado adequadamente a monitorizacdo de Protocolos e de outros
instrumentos nesse periodo!#°.
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iii) Nos protocolos

Os protocolos “constituem os quadros juridicos da ‘cooperagdo’ entre os
Estados membros”146, sendo acordos celebrados entre os Estados membros
que estabelecem compromissos entre as partes contratantes relacionados
com areas especificas de cooperacdo. A celebracdao de protocolos tem a sua
base legal no artigo 22 doTratado'*’.

Voltando a atencdo para alguns dos protocolos da SADC e comecando
pelo Protocolo sobre o Comércio de Servicos, detectamos apenas uma
disposicdo que faz referéncia a participacao publica — o artigo 7, n.° 4, sobre
o reconhecimento mutuo. Na mesma, verificamos que os potenciais
participantes sdo os “organismos (...) profissionais relevantes”48, Prevé-se
a participacdo dos mesmos, “em casos apropriados”, no estabelecimento e
adopcado de padrdes e critérios comuns para o reconhecimento mutuo para a
pratica do comércio dos servicos e profissoes relevantes. Nos termos da
disposicdo supramencionada, o mecanismo de participagdao destes
organismos profissionais relevantes é a “cooperacao” com os Estados
membros.

O Protocolo sobre o Desenvolvimento do Turismo na SADC (1998)
contém diversas disposicOes que preveem o “envolvimento das
comunidades locais”. De facto, a SADC esta “consciente do papel crucial
que as comunidades hospedeiras dos Estados Membros desempenham para
o sucesso de qualquer esforco de desenvolvimento do turismo”!#°. Na
verdade, a participacdo é elevada a categoria de principio basico a ser
observado pelos Estados membros para o alcance dos objectivos do
Protocolo, entre os quais também se faz referéncia ao asseguramento da
participacdo’™®. Quanto aos actores da participacio publica o Protocolo
sobre o Desenvolvimento do Turismo faz referéncia as micro-empresas, as
comunidades locais, as mulheres e jovens, as autoridades locais e a outras
partes interessadas'!. Prevé-se a participacdo destes actores na formulacio
de politicas sobre o funcionamento do sector do turismo, na planificacdo e
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desenvolvimento do turismo e na provisdo de bens e servicos.!>2. De modo
a assegurar uma “participagao significativa” da populacao local, estabelece-
se como obrigacdo dos Estados Membros “facilitar o estabelecimento de
um mecanismo financeiro para o turismo”'®3, No entanto, os mecanismos
de participacdo destes actores ndo se encontram previstos, excepto a
referéncia ao estabelecimento de areas de cooperacao entre os sectores
publico e privado (da qual se pode deduzir que um dos mecanismos de
participacao, ainda que condicionado a accOes prévias dos governos, é a
cooperacao) e a participacdo das comunidades locais como provedoras de
bens e servicos!*,

O Protocolo sobre Florestas da SADC contém um maior nimero de
disposicOes relativas ao elemento da participacdo. O mesmo comeca por
reconhecer, no seu preambulo, o papel crucial que as comunidades
florestais e outras desempenham na conservagdo e gestdo sustentavel das
florestas por via do seu conhecimento e das suas praticas tradicionais®™®.
Ainda no preambulo, reconhece-se o papel importante da mulher e do
sector privado'®®. Em relacdo a participacdo em especial, esta é apresentada
como um dos meios para o alcance dos objectivos do protocolo, como um
principio orientador e como um direito!®”. No tangente aos actores da
participacdo, este instrumento faz referéncia as comunidades florestais e
outras, a mulher, ao sector privado, aos operadores florestais tradicionas,
comunitarios e do sector privado e a outras partes interessadas'8. Prevé-se
a participacdo destes actores no desenvolvimento de politicas, na
planificacdo e na gestdo dos recursos florestais, na tomada de decisdes
sobre a gestdao sustentavel das florestas e o uso de recursos florestais e nos
processos de desenvolvimento de mercados para, e no comeércio de produtos
de florestas geridas de maneira sustentavel'®. Os mecanismos de
participacdo publica previstos no Protocolo sobre Florestas sdao as
consultas'®. Prevé-se a realizacdo dessas consultas, primeiro, no ambito
dos processos nacionais de preparacao e revisao de planos nacionais,
classificacdo e estabelecimento de planos de planos de gestao sobre
florestas e areas protegidas contendo florestas e, segundo, nos processos de
registo, preservacao e proteccao de conhecimentos tradicionais relacionados
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com florestas e na partilha equitativa dos beneficios advenientes da
utilizacdo desses conhecimentos'®!.

Por seu turno, o Protocolo sobre Pescas da SADC prevé como actores da
participacdo os pescadores artesanais e “todos os actores interessados”'2,
Reserva-se a participacdo destes actores na “promocdao do objectivo” do
Protocolo (designadamente, a promoc¢ao do aproveitamento responsavel dos
recursos aquaticos vivos e seus ecossistemas de interesse dos Estados
Parte); nos processos de tomada de decisdao que afectem a gestdao dos
recursos compartilhados; e no controlo e gestdao, pelos pescadores artesanais
e de subsisténcia, das suas actividades pesqueiras e auxiliares'®3, Este
Protocolo ndo estabelece qualquer mecanismo concreto de participacao dos
actores mencionados nas areas designadas.

B. Os aspectos positivos

A analise dos varios instrumentos legais que regem a SADC permite-nos
extrair alguns aspectos positivos no tocante ao tratamento conferido ao
elemento da participacao.

O primeiro aspecto positivo é a consciéncia por parte da SADC da
importancia da participacdo publica no processo de integracao regional.
Este estado de consciéncia encontra-se reflectido no preambulo do
instrumento constituinte da Organizacdo — o Tratado — e replicado em
muitos dos outros instrumentos legais da mesma'®®. Ademais, fazem-se
diversas declaracoes no sentido de os Estados membros tomarem-no em
conta nos processos de implementacdo do RISDP e dos protocolos!6°.

O segundo aspecto positivo é a posicao formal atribuida ao elemento da
participacdo no processo de integracao regional. Como vimos, o mesmo é,
em varios instrumentos, incorporado nos principios e, num plano mais
especifico, nos objectivos a serem atingidos'®®.

O terceiro aspecto positivo € o estabelecimento de uma estrutura
institucional especialmente concebida para facilitar e materializar a
participacao dos povos da Regido no processo de integracao regional — os
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CNS. Apesar de situarem-se na base da piramide hierarquica das
instituicoes da SADC, o papel que é reservado aos Comités Nacionais é de
grande importancia. Em primeiro lugar, a sua composicdo permite,
teoricamente, o envolvimento de actores nao estatais, membros das
colectividades em geral dos Estados membros. E a essas “principais partes
interessadas” confere-se, entre outras funcdes, o papel de contribuirem na
formulacdo das politicas, estratégias e programas de accdao da SADC,
coordenarem e supervisionarem, a nivel nacional, a implementacdao dos
programas de accdao da SADC e iniciarem projectos e produzirem artigos
como contribuicdo para a preparacdo do RISDP nas areas prioritarias
definidas na Agenda Comum'®’. O canal de passagem das contribuicdes
dos cidaddos dos Comités Nacionais para o nivel central da SADC € o
secretariado de cada um dos referidos Comités Nacionais, que deve
produzir e apresentar relatorios ao Secretariado da SADC em intervalos de
tempo especificados'®®,

O quarto elemento importante ¢ a realizacao de consultas no processo de
elaboracado e revisao do RISDP. Sendo o RISDP o principal instrumento de
politicas da SADC a participacdo publica era indispensavel para que o
mesmo reflectisse as aspiracdes comuns aos povos da Regido. Pode-se
discutir a adequacdo ou ndo do momento em que as consultas foram
realizadas (ja praticamente no fim do processo de elaboracdo), os
procedimentos concretos observados e a eficacia dessas consultas, mas isso
requereria outro nivel de pesquisa que ndo esta coberto pelo ambito deste
artigo. Porém, vale a pena dizer que, como veremos na seccao seguinte, tal
discussdo nos levaria a questdo da inexisténcia de uma politica regional
relativa a participagao publica.

O quinto elemento positivo é identificacdo correcta de alguns dos
problemas que emperram a participacao efectiva dos povos da Regido e das
principais partes interessadas, designadamente: a diversidade e
fragmentacao do sector privado na Regido, prejudicando a criacao de canais
e estruturas de dialogo apropriadas; e a auséncia de dialogo publico-
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privado, incluindo ao nivel politico mais elevado da Cimeira'®®. Porém
havera que discutir as solu¢oes propostas para colmatar estes problemas.

C. Os problemas e propostas de solugoes

Apesar dos aspectos positivos acima apresentados, o processo de
integracao regional da SADC contém varios elementos negativos no que
concerne ao elemento da participacdao do direito ao desenvolvimento, que se
encontram reflectidos ou tem a sua origem na formulagdo dos instrumentos
legais que regem a Organizagao.

a) Auséncia de uma obrigacdo directa de garantia da participagcdo das
partes interessadas

Apesar do estado de consciéncia declarado, da posicao formal da
participacdao como principio e objectivo, das disposicOes dirigidas aos
Estados membros e a propria SADC no processo de implementagdo
do RISDP e dos protocolos, a linguagem utilizada nessas disposicoes
rebaixa drasticamente a posicdo material do elemento da participacao no
processo de integracao regional. Como se depreende da leitura das varias
disposicOes mencionadas acima sobre o elemento da participacdao, nao se
estabelece uma obrigacdo directa de envolvimento ou a garantia de
participacdo dos povos da Regido e das principais partes interessadas. Ao
invés, estabelece-se a obrigacdao de, por exemplo, “encorajar os povos da
Regido e as suas instituicdes (...) a participar”'’?, de “esforcar-se em
envolver as principais partes interessadas”!”!, de “procurar envolver
plenamente os povos da Regido e as principais partes interessadas”!”?.

Na verdade, este tipo de formulacdo é transversal a maior parte dos
instrumentos juridicos da SADC, preferindo-se uma formulacdao em termos
meramente inspiradores, que, na pratica, ndao passam de meras declaracoes
de vontade, de cumprimento quase voluntdrio, ja que ndo estdo
acompanhados dos necessarios mecanismos de implementacdo, nem o seu
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incumprimento acarreta qualquer consequéncia juridica negativa para o
Estado incumpridor!”3. Esta situacdo tem a ver com a natureza, de facto e
até de jure, da SADC enquanto uma organizacdo de cooperacdo entre o0s
Estados membros, com relacGes horizontais e com auséncia de uma
supranacionalidade da organizacio sobre os mesmos!’%. Ademais, o
instrumento escolhido para a implementacdao do Tratado — o protocolo — é
um tipo de instrumento que serve melhor o objectivo da cooperacao e nao
da integracdo, mantendo-se, portanto, a primazia (pelo menos, na pratica) e
individualidade do Direito nacional sobre o Direito regional,
fundamentalmente devido a vontade de manter a limitacao da soberania dos

Estados inerente aos verdadeiros processos de integracio!”°.

O facto de a SADC ser uma organizacdo de cooperacao entre 0s seus
Estados membros ndo €, por si so6, um problema. Na verdade, a cooperacao
€ uma obrigacdo dos Estados no plano internacional para a realizacdo do
direito ao desenvolvimento'”. O problema é que, assumindo-se como uma
organizacao de integracdo regional, era de esperar que a SADC estivesse
doptada de supranacionalidade sobre os seus Estados e assumisse um maior
protagonismo e primazia na definicdo de politicas e estabelecimento de
padroes harmonizados ou uniformes aplicaveis a estes. Assim, a obrigacdo
de garantia do direito ao desenvolvimento que, em principio, recai sobre os
Estados iria também alargar-se a organizacao supranacional e a obrigacao
especial de satisfacdo do requisito de participacao na definicao de politicas
de desenvolvimento estender-se-ia também a SADC.

Estando claro que a auséncia de uma obrigacdo directa de garantia da
participacdao publica imposta sobre os Estados membros pode prejudicar o
direito ao desenvolvimento dos seus cidaddos, particularmente no aspecto
da sua execucdo, que mesmo em condicoes normais ja € de dificil
exequibilidade!””, haveria que rever a formulacio das disposicdes juridicas
relevantes de modo a incluir uma obrigacdao directa de garantia de
participacao publica. Na verdade, sendo o elemento da participacdo um
direito cuja formulacao legal e definicdo das obrigaces correspondentes é
relativamente facil comparativamente ao seu direito-mae (o direito ao
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desenvolvimento), o estabelecimento de uma obrigacdao directa de garantia
da participacdo sobre o Estado seria um passo importante para o alcance da
justiciabilidade do direito humano ao desenvolvimento!’®. Porém, parece-
nos que as razoes que estdo por detras deste tipo de formulacdo ndao sdo
meramente juridicas mas também, e principalmente, de natureza politica.
Por esta razdo, nao seria razoavel esperar a alteracao das disposicoes com
vista a imposicdo de uma obrigacdo directa de garantia da participacao e
aprimoramento dos mecanismos de execucao do direito ao desenvolvimento
e de outros direitos humanos sem que houvesse um compromisso politico
dos Estados membros em levar a cabo um verdadeiro processo de
integracao da SADC. Na verdade, uma obrigacao directa imposta sobre os
Estados membros sé teria valor real se fosse acompanhada de garantias de
exequibilidade, como o estabelecimento de um mecanismo institucional ao
nivel da SADC, que estivesse incumbido de velar pela implementacdo do
direito ao desenvolvimento e de outros direitos humanos!”?.
Especificamente, seria desejavel que as competéncias do Tribunal da SADC
incluissem a recepcao de accOes intentadas por cidaddos contra os Estados
membros que violassem os seus direitos. Infelizmente, a direccao em que se
caminha € a contraria, ja que no passado o Tribunal podia receber e apreciar
accoes intentadas contra os Estados membros, mas o mesmo foi suspenso
em 201080 e o Protocolo sobre o Tribunal da SADC foi alterado em 2014
pela Cimeira, sem observancia da norma de revisao prevista no Protocolo
anterior'8!. Nos termos do novo Protocolo, o Tribunal poder4 apenas emitir
interpretacoes sobre o Tratado e os protocolos quando lhe sejam submetidas

disputas entre Estados membros'®?.

b) A ndo previsdo ou a inadequacdo dos mecanismos de participa¢do
previstos.

O estabelecimento de uma obrigacdo directa de garantia da participacao
sobre os Estados membros ndao é suficiente para a materializacdo do
elemento da participacdo do direito ao desenvolvimento. E importante que
as politicas e programas desenhados com vista a satisfacdo progressiva do
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direito ao desenvolvimento contenham mecanismos de participacao
adequados.

A revista dos varios instrumentos juridicos da SADC permitiu-nos
detectar que, em muitos casos, 0S mesmos preveem a participacdo de
determinados actores mas ndo preveem como essa participacdo deve ou
pode ter lugar. Esta situacdo verifica-se mesmo ao nivel dos protocolos, que
sdo instrumentos mais especificos de materializacao das politicas da SADC.
Quando ha previsdao de mecanismos de participacdao, a mesma €é feita de
forma esporadica e pouco metddica, ja que nao se faz corresponder para
cada circunstancia diferente ou grupo de circunstancias da mesma natureza
um mecanismo de participacao especifico adequado. Por exemplo, quando
se prevé, no Protocolo sobre o Desenvolvimento do Turismo, o
“envolvimento pleno” do sector privado e de outros interessados na
formulacdo de politicas'®3, ndo se cuida de concretizar padrdes minimos
nos termos dos quais tal envolvimento deve ser materializado. Ainda no
mesmo Protocolo, prevé-se como um dos mecanismos para o incentivo ao
investimento e o desenvolvimento a facilitacdio de um mecanismo
financeiro para o turismo de modo a facilitar uma participacao significativa
da populagao local. Porém, nos termos em que a disposicao esta formulada,
é dificil descortinar um real compromisso para o asseguramento da sua
execucdo. Nao se pode descortinar de que mecanismo financeiro se trata
(mas pela formulacdao parece que tanto pode ser publico como privado),
assim como ndo esta claro se é suficiente que os Estados membros facilitem
0 acesso fisico ao referido mecanismo ou se também ha uma obrigacao de
facilitacdo econdémica desse acesso, através, por exemplo, da atribuicao de
condicOes de acesso ao financiamento mais favoraveis do que as vigentes
no mercado em geral. A analise de grande parte dos outros instrumentos
juridicos da SADC pode produzir a mesma conclusao.

Esta situacdo pode parecer estranha uma vez estarmos perante
instrumentos juridicos de uma organizacdo de integracao regional, pelo
menos segundo o seu instrumento juridico constituinte!®. Porém, a mesma
nao é exclusiva ao elemento da participacao do direito ao desenvolvimento
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e as razdes que estdo por detras deste estado de facto sdo muito mais
profundas. A verdade é que o processo de integracdo regional da SADC ndo
reline os pressupostos de uma integracao no sentido técnico-juridico, que
implicaria, entre outros aspectos, a adopcao de instrumentos juridicos que
possibilitassem a harmonizacdo ou uniformizacao do Direito dos Estados
membros e a primazia de uma autoridade supranacional'®. A auséncia
destes pressupostos de integracdo faz com que a SADC seja, como ja
referimos, apenas uma organizacao de cooperacdo, continuando a
predominar a individualidade de cada Estado membro'®®, Vista a partir
deste angulo, compreende-se melhor a previsdao de principios, objectivos e
declaracoes de vontade de forma ampla, sem definicao de padroes comuns e
vinculativos de execucdao. Consequentemente, € inevitavel a disparidade nos
processos de implementacdo e é altamente provavel a contradicao dos
instrumentos regionais pela legislacdo nacional, apesar de aqueles
“obrigarem” os Estados a alinhar as suas legislacOes os instrumentos

regionais'®”.

Ainda que o ideal fosse a revisao dos protocolos existentes com vista ao
estabelecimento de mecanismos de participacdo mais especificos e
uniformes, tal ndo seria uma solucdo de facil execucdo a curto prazo. A
alternativa seria a adopcao de um acordo regional sobre a participacao
publica, que estabeleceria padrdes minimos e definiria as obrigacoes dos
Estados membros neste dominio. Porém, tal solucdo seria mais facil de
adoptar havendo uma mudanca de abordagem dos Estados membros em
relacdo a SADC. Seria necessario que os mesmos estivessem dispostos a
conferir uma autoridade verdadeiramente supranacional a SADC e
dispostos a levar a cabo a harmonizacdo ou uniformizacdo do Direito na
regidao'®. Em suma, é necessdrio que haja um compromisso politico
genuino de integracao regional.

c) A fraqueza institucional dos CNS
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A fraqueza institucional dos CNS tem a sua origem, por um lado, em
defeitos no seu desenho e, por outro lado, no desrespeito das normas
estabelecidas, no ambito do seu funcionamento. O mau desenho dos CNS
afecta particularmente os termos de participacao das “principais partes
interessadas”, uma vez que as disposicOes que tratam deste aspecto estdo
formuladas de forma obscura e limitativa.

Na verdade, nem o Tratado nem qualquer outro documento da SADC
determinam como se deve desenrolar o processo de seleccao dos membros
dos CNS'8. Para além dos representantes do governo (em relacdo aos quais
€ razoavel presumir que sejam indicados pelo governo), ndo esta claro se os
membros da sociedade civil, das ONGs, do sector privado e das
organizacOes sindicais e empregadoras serdo seleccionados pelo governo,
ou estas entidades tém o direito de indicar os respectivos representantes. A
auséncia de normas que regulem este processo pode minar a transparéncia
do mesmo e possivelmente os interesses da colectividade e o objectivo
subjacente ao artigo 16A. Também ndo esta claro como devem ser formados
0s sub-comités e os comités técnicos dos CNS, nem se prevé os termos de
indicacdo do presidente de cada comité!%°,

Porém, o Tratado deixa transparecer que o acesso a estas entidades pelas
outras “principais partes interessadas”, para além do governo, é limitado,
dependente da vontade dos governos dos Estados membros e facilmente
manipulavel por estes. SO para ilustrar, seguindo a linha de outras
disposicOes sobre a participagdo, o artigo 16A, n.° 9, ndo estabelece uma
obrigacdo directa de envolvimento de outras partes interessadas, mas
apenas a obrigacdo de os sub-comités e as comissoes técnicas envidarem
esforcos para envolverem as principais partes interessadas no seu
funcionamento.

Num cenario destes, de auséncia de padroes claros sobre a formacao e
funcionamento dos CNS e de superioridade e controlo quase total por parte
dos governos, as outras partes interessadas nao tém um protagonismo que
garanta que as suas contribuicdes sobrevivam a censura da maquina
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burocratica dos secretariados dos CNS e do Secretariado da prépria SADC.
Este é um aspecto importante, tendo em conta que o processo decisério
sobre as politicas da SADC é altamente centralizado ao nivel da Cimeira e
do Conselho de Ministros e as contribuicoes colhidas ao nivel dos CNS tém
de enfrentar uma longa camada de estruturas de triagem antes de chegarem
a entidades com poder decisorio final. Como se depreende, as dificuldades
que as partes interessadas enfrentam sao de pelo menos duplo caracter: por
um lado, tém dificuldades de acesso aos CNS e, por outro lado, tém
dificuldades de influenciar os érgaos decisorios da SADC, uma vez que a
canalizacdo das suas contribui¢des nao € directa.

Nao podemos deixar também de fazer uma nota sobre a disposicao do
artigo 16, n.° 10 do Tratado, que prevé a criacdo de secretariados nacionais
que deverao produzir relatorios e submete-los ao Secretariado da SADC em
“periodos de tempo especificados”. A verdade é que nem o Tratado, nem
qualquer protocolo ou outro instrumento juridico disponivel ao publico
especificam esses intervalos de tempo. Embora tal facto possa conferir
alguma flexibilidade no funcionamento dos secretariados, ndo se pode
descurar o perigo de condescendéncia com a inoperancia desses
secretariados e, por consequéncia, de prejuizo a canalizacdao das
contribui¢Oes das principais partes interessadas apresentadas ao nivel dos
CNS.

O caracter obscuro e limitativo das disposicoes sobre os CNS tem
influenciado negativamente o funcionamento destas instituicdes; mas os
Estados membros tém dificuldades em cumprir as disposicoes relativamente
mais claras. Um estudo concluiu que a estrutura dos CNS variava de Estado
membro para Estado membro, devido a falta de clareza quanto aos
requisitos para o seu estabelecimento e funcionamento'®!. No entanto, o
mesmo estudo revela a existéncia de problemas transversais a generalidade
dos CNS dos Estados membros estudados, entre os quais se destacam a nao
conformidade com os requisitos estruturais minimos (0s que aparecem
claramente estabelecidos no Tratado); o ndo cumprimento da obrigacao de
realizacdo de reunides trimestrais, optando-se na maioria dos casos por
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reunides ad hod; a fraca capacitacdo e funcionamento dos secretariados dos
Comités; e o cumprimento defeituoso da obrigacao de financiamento dos
Comités'2. Quanto ao aspecto especifico da participacdo ptblica, o estudo
revela que das 18 organizacOes ndo-governamentais inquiridas, apenas
quatro responderam saber da existéncia dos Comités Nacionais da SADC.
Destas quatro, apenas duas eram membros de Comités Nacionais da SADC,
sendo que apenas uma delas declarou ter participado numa reunido deste
6rgao’3,

E, pois, indispensavel que se fortalecam os CNS enquanto elos de
ligacdo entre a SADC e as colectividades dos Estados membros e como
canais de participacdo e contribuicio destas no processo de
desenvolvimento e integracao regional. Nesta logica, entendemos que nao é
necessario o estabelecimento de um novo mecanismo institucional para o
envolvimento do sector privado, como uma das estratégias para fazer face a
falta de didlogo publico-privado, como o RISDP Revisto parece
recomendar’®®, pois ji4 existem os CNS, que foram originalmente
concebidos para o efeito. Entendemos que o que é realmente necessario é o
reforco da capacidade institucional dos CNS, como, alias, o proprio RISDP
Revisto prevé noutra sede'%>, mas dando-se especial atencéo para o aspecto
do envolvimento efectivo e do empoderamento dos actores ndo-
governamentais nos mesmos. Seria também importante que se criasse maior
fluidez na canalizacdo das contribuicoes emitidas por estas partes
interessadas nado-governamentais as instituicbes com poder decisério na
formulacdo de politicas da SADC. Na verdade, essa fluidez parece nao
existir hoje devido aos diversos obstaculos burocraticos a atravessar, para
que as contribuicoes emitidas pelos CNS cheguem ao Conselho de
Ministros e a Cimeira.

No entanto, a outra estratégia apresentada para fazer face ao fraco
envolvimento dos actores nao-governamentais e a falta de didlogo publico-
privado, designadamente o desenvolvimento de uma estratégia de parceria e
colaboracdo com o sector privado, parece ser mais oportuna. Na verdade,
essa estratégia poderia resolver ou colmatar os problemas identificados nos
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diversos instrumentos da SADC, que, em geral, preveem a participacao mas
ndo preveem qualquer mecanismo concreto para a sua materializacao. Essa
estratégia permitiria também a criacdo de uma politica uniforme (pelo
menos quanto aos padroes minimos) de participacdao dos actores nao-
governamentais. Porém, ndao podemos deixar de observar que a mesma
parece limitar-se a parceria e colaboracdo entre a SADC e agentes
comerciais privados, ndao estendendo-se a outros segmentos da sociedade
civil.

Conclusao

Os Estados membros da SADC abracam, formalmente, o direito ao
desenvolvimento, em virtude do seu posicionamento em relacao a DDD e a
CADHP. Adicionalmente, no Tratado, instrumento juridico constituinte da
SADC, eles comprometem-se a observar os direitos humanos e, portanto, o
direito ao desenvolvimento.

O elemento da participacdo é, formalmente, colocado na posicao de
principio e de objectivo da SADC. O mesmo posicionamento formal e o
reconhecimento da sua importancia sao replicados nos protocolos e no
RISDP. O Tratado contém na sua estrutura institucional os CNS, que visam
desempenhar, formalmente, o papel de elo de ligacao entre a SADC e as
colectividades dos Estados membros, sendo o principal canal de
participagao e contribui¢do no processo de integracdo regional.

No entanto, tal como o RISDP Revisto reconhece, ha uma auséncia de
dialogo publico-privado, incluindo ao nivel politico mais elevado da
Cimeira. Embora possa haver outros factores que, na pratica, dificultam a
participagao publica, neste artigo, esmiucamos o0s principais problemas
formais que emperram a materializacdo do elemento da participacao do
direito humano ao desenvolvimento.

O primeiro problema € a auséncia de uma obrigacao directa de garantia
da participacdo publica sobre os Estados membros, preferindo-se o uso de
expressoes de vinculacao duvidosa e cujo cumprimento se deixa largamente
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ao critério destes, como “encorajar (...) a participar”, “esforcar-se em

SN 19

envolver”, “procurar envolver”.

O segundo problema €é a auséncia ou inadequacdao dos mecanismos de
participacdo. Verificamos que os diversos instrumentos juridicos preveem a
participacdo publica mas ndo estabelecem mecanismos ou padrées minimos
de como essa participacdo deve ser levada a cabo no processo de
implementacdo dos protocolos e do RISDP. Nos escassos casos em que se
preveem mecanismos de participacao, tal é feito de forma pouco metddica,
dificultando, portanto, a sua possivel execucao.

Uma analise mais profunda do processo de integracdo regional da SADC
revela os dois problemas mencionados acima ndo sdo isolados, mas sdo
parte de um problema maior. Na verdade, o processo em curso na SADC
carece dos pressupostos de uma verdadeira integracdao regional, que
implicaria, entre outros aspectos, a primazia da Organizacdo sobre o0s
Estados e a harmonizacdo ou unificacdo dos Direitos nacionais. Na SADC
ocorre algo diverso. Os Estados preservam quase inteiramente a sua
soberania e os seus Direitos nacionais prevalecem, na pratica, sobre o
Direito regional, em caso de contradicio. Apesar se designar de
“Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral” (o destaque é
nosso) e estabelecer-se a integracao regional como um dos principais
objectivos da Organizacdao, uma analise mais profunda das normas revela
que esta ndo passa de uma organizacao de cooperacdo. Isto ndo seria um
problema se a SADC se assumisse como tal, pois as normas internacionais
estabelecem a cooperacdao como sendo a obrigacao dos Estados a nivel
internacional na prossecucao do direito ao desenvolvimento. Mas
assumindo-se como uma organizacao de integracao regional, espera-se que
ela esteja doptada de supranacionalidade e, portanto, eleve-se, também, ao
seu nivel a responsabilidade de satisfacdo do requisito da participacdo no
processo de definicdo de politicas de desenvolvimento.

O terceiro problema detectado é a fraqueza institucional dos CNS. As
normas sobre este mecanismo institucional estdo previstas de forma obscura
e limitativa. A auséncia de normas sobre a seleccdao dos membros dos CNS
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e sobre a constituicdo dos sub-comités e dos comités técnicos prejudica a
transparéncia e propicia um controlo altamente desproporcional por parte
dos governos. Isto frustra o objectivo primordial dos CNS, que é
exactamente o de servir de elo de ligacdo entre a SADC e os povos da
Regido e permitir a sua participacdo nas politicas da organizacdo e no
processo de integracdo regional em geral. Este problema no desenho das
normas limita o protagonismo dos actores nao-governamentais nos CNS e a
sua capacidade de influenciar as politicas da SADC é muito limitada, ja que
para além do acesso dificil aos CNS as suas contribuicdes tém de enfrentar
uma cadeia muito longa de triagem até chegar ao nivel central do Conselho
de Ministros e da Cimeira.
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OMC: O FIM DO PRINCIPIO

A Independéncia do Orgio de Resolucéo de
Litigios em risco”

Felipe Figueiredo Martins

Resumo: Apds um apontamento sobre a evolucao histérica da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC), mencionamos os seus desafios
contemporaneos e sublinhamos a importancia do seu Orgdo de Resolucdo
de Litigios (ORL). Na sequéncia, referimos a recente oposi¢cao dos Estados
Unidos quanto a reconducdo de um dos membros do Orgdo de Recurso e
tecemos algumas consideracdes sobre a estrutura e o funcionamento do
ORL. Em vista dos problemas suscitados pelo referido posicionamento de
Washington, dedicamo-nos a analisar as normas relacionadas com a
independéncia e a imparcialidade do ORL, em especial aquelas vertidas no
Memorando de Entendimento sobre as Regras e Processos que regem a
Resolucdo de Litigios, assim como ocupamo-nos de uma breve reflexao a
este proposito. Por fim, enfatizamos o melindre de uma situagado
ameacadora do ORL no ambito de uma OMC igualmente fragilizada.

Palavras-chave: Organizacdo Mundial do Comércio, Orgdo de Resolucio
de Litigios, Orgdo de Recurso, Membros do Orgdo de Recurso,
Independéncia.
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WTO: THE END OF THE BEGINNING
The independency of the Dispute Settlement Body in jeopardy

Abstract: Following a note on the history of the World Trade Organization
(WTO), we mention its current challenges and emphasize the importance of
its Dispute Settlement Body (DSB). Thereafter, we report the recent
objection of the United States to the reappointment of a member of the
Appellate Body and outline some considerations about the structure and
functioning of the DSB. Bearing in mind the problems raised by
Washington’s stance, we analyse the rules regarding the independence and
impartiality of the DSB, especially those established in the Understanding
on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes, as well as
undertake a brief reflection in this respect. Finally, we highlight the
sensitivity of a menacing situation for the DSB under a weakened WTO.

Keywords: World Trade Organization, Dispute Settlement Body, Appellate
Body, Appellate Body members, Independency.

1. A pretexto de um recente acontecimento verificado no ambito da
nomeacdo de um membro do Orgdo de Recurso do ORL (Orgdo de
Resolucdo de Litigios)'?® da OMC (Organizacdo Mundial do Comércio),
ap6s uma abreviada introducdo histérica, relatamos o mencionado
incidente, para, na sua sequéncia, tecer algumas consideracoes relativas ao
ORL e, em especial, sobre a sua independéncia e imparcialidade.
Perspectivando a andlise a partir do cenario coevo de dificuldades com que
se depara o multilateralismo, este aspecto perpassa a abordagem
empreendida e contextualiza o revés experimentado pelo ORL.

2. Corria o0 ano de 1942, a Europa via o avanco do nazismo e o
recrudescimento da guerra. Num de tantos notaveis discursos, em Londres,
marcando um ponto de viragem nos conflitos e ap6s uma vitdria contra as
forcas alemas, Winston Churchill declarou: “Isto ndao é o fim. Ndo é sequer
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o principio do fim. Mas é, talvez, o fim do principio”. No final do artigo,
justificar-nos-emos quanto a esta referéncia.

Passados dois anos, em 1944, do outro lado do Atlantico, eram
estabelecidos os Acordos de Bretton Woods, que viriam a definir a
arquitectura institucional da economia no pos-Segunda Guerra Mundial. Na
ocasido, foi materializada a criacdio do FMI (Fundo Monetario
Internacional) e do Banco Mundial e, por outro lado, saiu malograda a
intencdo do estabelecimento da Organizacao Internacional do Comércio.

A guerra caminhava para o fim e a consciéncia da necessidade de
reconstrucao e da prevencao de guerras de outro cariz ja despertara. Assim,
o Banco Mundial foi concebido com a finalidade de contribuir
financeiramente para o processo de recuperacao europeia, enquanto o FMI
deveria acautelar eventuais cendrios de guerras cambiais e reger o
funcionamento do Sistema Monetario Internacional.

A estrutura da governacao econémica internacional estava, porém, ainda
incompleta: era impreterivel, igualmente, que fosse criado um aparato
institucional préoprio para a precaucdo de guerras comerciais, susceptiveis
de serem deflagradas a partir da multiplicacdo de medidas proteccionistas
unilaterais. Neste contexto, em 1947, apesar de mais um insucesso, com a
regulacdao comercial internacional vertida na Carta de Havana a ser refutada
internamente por algumas nacOes aquando da sua recepcdo — por
demasiadamente ambiciosa —, emergiu o GATT (Acordo Geral Sobre Pautas
Aduaneiras e Comércio).

Com o passar dos anos, este documento, a par do seu corpo institucional
e da conducdo de varios rounds de negociacdo multilateral para a
liberalizacdo do comércio mundial, foi a pedra angular no desenvolvimento
das relacOes comerciais entre os paises. Esta realidade veio a culminar no
seu aperfeicoamento institucional com a criacdo da OMC e no alargamento
do ambito de matérias de que esta hoje se ocupa — desde assuntos
eminentemente comerciais, como a regulacdo do comércio agricola, num
primeiro momento negligenciado, até questdes mais diversas como
ambiente e propriedade intelectual (trade related issues).
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Circunstancias varias, no entanto, tém inibido a liberalizagao comercial
multilateral no ambito da OMC. O ultimo round de negociacOes iniciado
em 2001, em Doha, ainda nao foi concluido e ja é, de forma terminante, um
fracasso — ao qual, até aqui, se excepciona o Pacote de Bali, de 2013,
alcancado, todavia, entre plirimas dificuldades.

Aspectos proprios da OMC, como por exemplo a vis attractiva sobre as
matérias de que passou a ocupar-se ou a necessidade do compromisso tnico
relativo aos assuntos negociados; o ganho de relevancia no panorama
internacional das economias em desenvolvimento e a consequente
dissensao liberalizadora entre os paises; a “Grande Recessdao” que ainda
hoje se faz sentir e o recrudescimento dos impetos proteccionistas; a
persistente tensdao entre o multilateralismo e o regionalismo — actualmente
potencializada pela vaga de mega-acordos regionais; dentre tantas outras
circunstancias, mais ou menos significativas, que ao actuarem
concomitantemente, afiguram-se como variaveis de dificil entendimento na
solucdo da complexa equacao em que hoje se traduz a OMC.

3. Diante deste circunstancialismo e com uma actuagdo claudicante no
seu designio de liberalizacdo comercial multilateral, o ORL converteu-se
num dos ultimos redutos de bom funcionamento da OMC.

Até aqui percepcionado pela imparcialidade e pelo adequado caracter
proactivo e reactivo prosseguido, o ORL sofreu recentemente (no passado
més de Maio) um significativo abalo com o veto dos Estados Unidos a
reconducdo de um dos membros do seu Orgdo de Recurso, o sul-coreano
Seung Wha Chang — medida contestada, por outro lado, por Brasil, Japao,
Unido Europeia, Coreia do Sul e, ainda, por antigos membros daquele
orgdo. Representantes norte-americanos, contudo, disseram ja esperar
resisténcia e afirmaram ter encontrado um importante “apoio-silencioso” ao

veto nos bastidores!?”.

O veto de Washington parece ter assentado parcialmente em
consideracOes ratione personae, com quatro recentes intervencoes do
membro sul-coreano reputadas como desalinhadas em relacdao ao que deve
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ser o papel do ORL'%8, Ainda mais grave, segundo o noticiado nos veiculos
de imprensa especializados, a fundamentacdo estaria também no
entendimento mais abrangente da promocao, por parte do ORL, de
“discussoes abstratas que estenderiam a influéncia das suas decisOes para
além do aceitavel”!%°, Com efeito, Washington atribui a Seung Wha Chang
a responsabilidade pela inadequacdo das conclusdes do Orgdo de Recurso,
apesar de as mesmas constarem de um unico documento assinado
conjuntamente por trés membros intervenientes nos casos.

Criticas a actuacdao do ORL, por suposta inaceitavel extensao das suas
decisOes, tém sido uma constante desde a sua génese. A este proposito
convém recordar que a primeira decisdao proferida por este 6rgao foi
interpretada por muitos como descabida, sob a argumentacao de se imiscuir
em questoes ambientais relativamente as quais nao competiria a OMC
intervir e de privilegiar a defesa do comércio livre em detrimento da
proteccao ambiental. Hoje, dificilmente a mesma decisdao seria alvo de
grande contestacao: na verdade, tratava-se de uma medida que, sob as
vestes de um cunho ambiental, se revelava contraria ao principio do
tratamento nacional, discriminando entre produtos nacionais e importados
e, por isso, conflituante com preceitos fundamentais plasmados no GATT
(ex vi do art. ITI do GATT)?%.

Como agravante, esta nova e indesejavel conjuntura experimentada pelo
ORL desenha-se num periodo particularmente relevante da sua actuacao,
quando podera ser responsavel por tomar uma resolucao sobre a eventual
manutencdo da classificacdio da China enquanto economia centralizada
(non-market economy), situacao que permite aos demais paises recorrerem,
em condicOes mais amplas, a medidas de salvaguarda nas suas relacoes
comerciais com a maior economia asiatica — provavelmente o mais
importante caso que podera ser apreciado pelo ORL.

Igualmente, a resisténcia norte-americana ao nome do membro sul-
coreano surge num periodo em que o Orgdo de Recurso se prepara para
conhecer a decisao de um caso onde se opoem Estados Unidos e Coreia do
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Sul, em que aquele saiu vencido nos seus interesses num primeiro
momento?°’.

A percepcao formada pelos Estados Unidos relativamente ao ORL e
suas desconfiancas também estardo inexoravelmente ligadas a inversao da
sua posicao enquanto litigante. Se nos primeiros anos Washington
apresentou mais contestacoes relativamente aos seus parceiros do que estes
contra si formularam, desde 2000 a esta parte a realidade inverteu-se.
Expressivo desta metamorfose € o relato de Douglas IRWIN:

“In a report to Congress in 2000, the independent General
Accounting Office concluded that the dispute settlement process has
worked well for the United States. Examining the cases considered by
the WTO up to that time, the GAO found that most led to beneficial
changes in foreign regulations and practices and that ‘none of the
changes the United States has made in response to WTO disputes have
had major policy or commercial impact to date, thoughthe stakes in

several were important’.”?0

Nesta linha, contribuindo para elucidar também o recente veto, 0 mesmo
autor adverte:

“Among the politicians in Washington, there is a tendency to judge
the dispute settlement mechanism only on the basis of whether the
United States ‘wins’ the cases it files and those brought against it.
Clearly the mechanism is more important than that.”?°? (italico nosso)

De resto, haviam sido os proprios Estados Unidos o principal
responsavel pelo fortalecimento do sistema de resolucao de litigios pos-
Uruguay round. Conclusivamente a este respeito, faz-se mister referir mais
uma vez as palavras do autor que temos vindo a citar:
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“Frustrated with the GATT system, Congress wanted to improve the
speed and effectiveness of the dispute settlement mechanism and
procedures. In 1988, Congress instructed negotiators to seek [...] the
establishment of ‘a more effective system of international trading
disciplines and procedures’. [...] When members of Congress complain
about the strong dispute settlement system as impinging on U.S.
sovereignty, it is helpful to remember that it was the Congress itself that
demanded that the GATT approach be strengthened because of its
inherent weakness.”2%4

Convém recordar, por ultimo, que o anterior papel activo dos Estados
Unidos em defesa e promocdao de um sistema de resolucao de litigios no
ambito do GATT e da OMC se verificou num quadro politico interno de
consenso bipartidario liberalizador do comércio internacional, que encontra
o seu fundamento nas desastrosas consequéncias do longinquo Smoot-
Hawley Tariff Act, de 1930. Esta confluéncia de interesses, todavia,
esmoreceu, com o apoio a medidas proteccionistas a galgar espaco em
ambos o0s polos politicos. A corrida presidencial para ocupar a Casa Branca
em 2017 é exemplo desta propensdo®?°.

Se analisado a partir de um prisma histérico, o veto de Washington
parece um venire contra factum proprium. Ainda assim, a mensagem dos
nuncios norte-americanos € clara: “Geneva, (now) we have a problem”.

4. O actual ORL é o culminar de um processo evolutivo iniciado no
ambito do GATT de 1947 com os procedimentos de conciliacdo e que
aproveitou de relevante aperfeicoamento institucional e normativo aquando
da criacdo da OMC?%. Com efeito, o seu fundamento normativo primordial
encontra-se ainda hoje nos arts. XXII e XXIII do GATT.

Um dos principais garantes da seguranca e previsibilidade do Sistema
Comercial Multilateral, o ORL teve o mérito de estabelecer regras
processuais (v. g. prazos e igualdade de armas) aplicaveis a resolucao das

169



controvérsias, tendo no Memorando de Entendimento sobre as Regras e
Processos que regem a Resolucao de Litigios (MERL), anexo ao Acordo
que cria a OMC, o seu diploma fundamental — um Codigo de Processo da
OMC. Também introduziu eficacia e efectividade no cumprimento das
regras do Sistema GATT/OMC, corolario da sua jurisdicdo compulsoria e
do caracter vinculativo das decisdes — ou, se preferirmos, do seu poder
coercitivo, ainda que indirecto, porque delegado nos paises.

Destarte, um litigio emergente da verificacdao (ou da mera possibilidade)
de um prejuizo para um pais, decorrente de uma pratica empreendida por
um seu parceiro comercial, contraria as normas ou ao espirito do Sistema
Comercial Multilateral (mais especificamente, dos acordos abrangidos pelo
MERL, estipulados no seu Apéndice 1), encontrara alcada propria para ser
dirimido junto do ORL, que autorizara a mobilizacdo dos remédios
convenientes (a compensacao ou a retaliacdo — sempre proporcionais ao
prejuizo), quando a necessidade de preservar a boa reputacdo ndo for
bastante.

O Orgdo de Recurso, posto em evidéncia no caso relatado, constitui uma
instancia permanente de recurso (incidente sobre questdes de direito ou
interpretacoes juridicas) das conclusdes levadas a cabo por grupos especiais
(ad hoc), estabelecidos para apreciar os litigios entre Estados. Tal
procedimento desenvolve-se na sequéncia da recusa ou da frustracdo da
realizacdo de consultas — relativas a uma queixa — que privilegiem a
conciliacdo entre as partes (solucdao concebida como primeira alternativa,
numa linha diplomatica, em que pode intervir, inclusive, o Director-Geral
da OMC). Este percurso processual e suas estruturas decisorias ou
consultivas integram-se no ambito alargado do ORL, que, por seu turno, se
constitui como uma das funcdes a serem exercidas pelo Conselho Geral da
OMC (art. IV, n.° 3 do Acordo que cria a OMC) — vide supra nota 196.

A importancia do Orgdo de Recurso ndo se circunscreve, no entanto,
sua intervencao em sede de agravo: enquanto parte integrante do ORL,
naquele que reside em ultima instancia a capacidade vinculativa. A
ratificacdio, alteracdo ou revogacdo da decisdo anterior tomada pelo Orgdo
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de Recurso deve ser adoptada pelo ORL e incondicionalmente aceite pelos
litigantes — ao que se excepciona apenas a hipotese de este ultimo decidir
por consenso, incluindo a parte vencedora, ndo adoptar o relatério do Orgdo
de Recurso (consenso negativo), como plasmado no art. 17.°, n.° 14 do
MERL, o que se aplica também, em ultima instancia, a autorizacdo para
adopcdo de represalias.

O papel do ORL tem sido largamente identificado pela doutrina como
impulsor de wuma “jurisdicionalizacdao” das relacOes comerciais
internacionais, assegurando um rule-based system, com a aplicacdo das
normas de direito estipuladas nos acordos multilaterais as disputas
comerciais. Igualmente, como se vé, o processo de resolucdo de litigios
aperfeicoa-se no sentido de uma natureza “quase-jurisdicional”??’, em
substituicdo de um processo essencialmente diplomatico vigente ao abrigo
do GATT de 1947 e que ainda se manifesta em algumas caracteristicas (v. g.
a conciliagdo e o consenso negativo).

O sistema erigido a partir do funcionamento do ORL ndo esta,
obviamente, isento de criticas. Um dos principais questionamentos
esgrimidos diz respeito ao método de aplicacdo das retaliacOes, portanto
uma critica a jusante da sua intervencdo. Os paises dotados de menor
capacidade econdmica nao estariam, presumivelmente, em condicOes de
repreender um parceiro comercial prevaricador de maior peso relativo®’,
No outro flanco, os paises que gozem comparativamente de menor
capacidade econOomica estardao, na hipotese de serem o0s prevaricadores,
mais bem protegidos, acautelando-se, mediante o ORL, de eventuais

retaliacdes unilaterais expeditamente impostas por uma maior economia®%?.

As criticas dirigidas a OMC como um todo, que, ao longo dos anos, tem
apresentado marcantes dificuldades em lidar com os interesses e a agenda
dos paises em vias de desenvolvimento — sendo esta uma das razoes para o
persistente impasse de Doha — também tangenciam o ORL. Neste sentido,
desta feita a montante, outra critica avancada é a de que o recurso dos
paises em vias de desenvolvimento aquele organismo €é sobremaneira
desafiador. Ao mesmo tempo que o ORL representa uma oportunidade
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singular para que estes paises facam valer os seus direitos perante os seus
parceiros comerciais mais présperos, no outro flanco a eficaz mobilizacao
desse 6rgao demanda meios financeiros, juridicos e técnicos de que apenas
dispoem os paises desenvolvidos. Como resultado, muitos paises furtam-se
a actuar perante o0 ORL ou actuam com inerente debilidade?'.

5. Postos de parte estes constrangimentos, congénitos a OMC, salvo pelo
caracter muitas vezes moroso dos processos, a intervencdao do ORL era
apreciada pela sua independéncia e imparcialidade, bem como pela forca
motriz que impelia sobre o Sistema GATT/OMC. De facto, este aspecto,
conquanto visto amiude com incomodo — mormente em se tratando de uma
alegada judicial legislation por aquele 6rgdo ou da sua ingeréncia em areas
nao comerciais —, ndo deixa de representar algum vigor na sua actuacao,

sendo certo ndo ter incorrido numa espécie de adventurism?!!.

Neste sentido, o profundo conhecimento de Economia Internacional e de
Direito do Comércio Internacional dos membros dos Grupos Especiais e,
sobretudo, do Orgdo de Recurso foi fundamental. Até aqui, vinha sendo
entendido que constrangimentos politicos e economicos susceptiveis de
serem exercidos por alguns paises nunca pesaram de forma determinante
sobre os membros do Orgdo de Recurso, permitindo que os seus relatérios
velassem pela correcta aplicacao do direito da OMC.

Como referimos, o processo de resolucao de litigios assume actualmente
um cariz “quase-jurisdicional”; neste sentido, escusado sera dizer que a
independéncia e imparcialidade dos membros dos Grupos Especiais e do
Orgdo de Recurso surge como elemento fulcral do ORL e que, por isso,
deve beneficiar de acolhimento normativo.

Nao sendo este o lugar para densificar uma analise das disposicoes do
MERL?" importa, todavia, perscrutar normas ali prescritas que pugnem
pela independéncia e imparcialidade no processo de resolucdo de litigios?!3.

Nesta linha de estudo, devem ser referidas as seguintes disposicoes:

a) Art. 8.°— Composicao dos Grupos Especiais:
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No dispositivo em apreco trata-se, inter alia, das matérias da
qualificacdo dos membros dos referidos grupos, com um elenco
exemplificativo das posicoes profissionais que tenham ocupado — avultando
a permissibilidade de serem funcionarios governamentais ou nao — ou da
investigacdo académica que tenham empreendido (n.° 1); menciona-se a
necessidade de independéncia e, de forma algo redundante, a formagao e
experiéncia obtidas (n.° 2); estipula-se a impossibilidade, salvo acordo em
contrario, de um dos membros do grupo especial ser nacional das partes
litigantes (n.° 3); dispOe-se sobre a existéncia de uma lista indicativa de
possiveis membros, detentores das qualificacbes demandadas, o modo
como a mesma é estabelecida e o seu funcionamento (n.° 4); define-se o
nimero de elementos dos grupos especiais — trés ou cinco, se assim
acordado pelas partes (n.° 5); restringe-se a possibilidade de as partes se
oporem as nomeacoes de membros apenas aos casos em que tenham razoes
fundamentadas para tal (n.° 6); no caso de falta de acordo entre as partes
quanto as nomeacgOes, consagra-se um procedimento conduzido pelo
Director-Geral que determine a composicao do grupo (n.° 7); exige-se que
os membros participem no grupo a titulo individual, ndo representando
qualquer governo ou organizacao, que nao podem instrui-los ou influencia-
los (n.° 9); in fine, admite-se que num litigio entre paises em
desenvolvimento e desenvolvidos o primeiro possa requerer a
representatividade no grupo de pelo menos um individuo nacional de outro
Estado-membro em desenvolvimento (n.° 10);

b) Art. 14.° — Confidencialidade:

Este sera o artigo que provavelmente mais contribui, com medidas
concretas, para a independéncia dos membros dos Grupos Especiais
constituidos no ambito do ORL. Por outro lado, é inequivoca a sua tensao
perante as exigéncias de transparéncia. Com efeito, nele consagra-se que as
deliberacoes dos Grupos Especiais sdao confidenciais (n.° 1), os seus
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relatorios elaborados na auséncia das partes (n.° 2), com o caracter anOnimo
dos pareceres dos membros constantes dos relatorios (n.° 3);

c) Art. 17.° — Processo de Recurso:

Esta norma cuida especificamente de matéria relativa ao Orgdo de
Recurso do ORL e desmembra-se em trés partes, com os seguintes titulos:
Orgdo de Recurso, Processo de Recurso e Adopcdo dos Relatérios do Orgéo
de Recurso. Para efeitos do assunto de que agora nos ocupamos, deve ser
considerado o texto apenas das duas primeiras partes.

Assim, cumpre observar que a instancia de recursos do ORL é composta
por sete membros, trés dos quais participardo em cada caso, de modo
rotativo e aleatdrio (n.° 1); os seus membros sao nomeados pelo ORL para
um mandato de quatro anos, com possibilidade de uma reconducao, e, caso
uma pessoa substitua outra antes do termo do seu mandato, esta manter-se-a
em funcbes pelo periodo restante do seu predecessor (n.° 2); os seus
membros devem ser “pessoas de reconhecida competéncia, com experiéncia
comprovada em direito, comércio internacional e nas matérias reguladas
nos acordos abrangidos em geral”; os membros do Orgdo de Recurso sdo
proibidos de ter ligacdes a governos — ao contrario do que se viu suceder
com os elementos dos Grupos Especiais — e encontram-se impedidos de
participar na analise de qualquer litigio susceptivel de criar um conflito de
interesses directo ou indirecto. Note-se que, ao contrario do verificado com
os Grupos Especiais (art. 8.°, n.° 3), inexiste qualquer referéncia a
nacionalidade dos membros do Orgdo de Recurso enquanto elemento a ser
considerado na determinacdo da formacdo responsavel para analisar um
caso.

No que concerne ao processo de recurso, aqui vale salientar, novamente,
a manifestacdio da confidencialidade, que, in extremis, abrange até o
regulamento interno do Orgdo de Recurso. Tal qual acontece com os
Grupos Especiais, os seus relatorios sdao redigidos sem a presenca das partes
(n.° 10) e os pareceres dos seus membros neles expressos sao anonimos (n.°
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11). Por maioria de razao, as mesmas consideracoes tecidas acima, na alinea
b), sdao aqui chamadas a colacao;

d) Art. 18.° — Comunicacdes com o Grupo Especial ou o Orgdo de Recurso:

Deste preceito resulta que sdo proibidas as partes em litigio
comunicarem, por sua iniciativa, com os Grupos Especiais ou com o Orgio
de Recurso, no que diga respeito as matérias que estejam a ser por estes
apreciadas (n.° 1). Intenta-se, assim, resguardar a posicdio do ORL de
qualquer influéncia inoportuna das partes, garantindo, igualmente, que as
mesmas ndo sejam demasiado negligentes em apresentar as observacoes
devidas nos momentos definidos para tal.

Ainda como reflexo da confidencialidade estipulada no art. 14.°, agora
determina-se que sdo também confidenciais as observacoes apresentadas
pelas partes aos Grupos Especiais e ao Orgdo de Recurso, exceptuando-se o
acesso permitido a parte contraria, por tal ser essencial para fins de defesa.
Nada impede, contudo, que uma das partes torne publicas as suas posicoes
(n.° 2).

Apesar da consagracdo de todas as disposicoes acima referidas, a
independéncia existente ainda é alvo de limitacOes. Na sequéncia do veto de
Washington, surge de imediato a ideia de se conceber uma reformulagdo
apta a garantir a independéncia necessaria aos membros do Orgdo de
Recurso, com a adopcao, por exemplo, de mandatos mais longos e com
possibilidade de reconducdo proscrita, na linha de uma receita tradicional
que afianca independéncia as instancias judiciais. Ndo obstante a pratica
habitual de reconducdo dos seus membros, o recente episddio torna patente
a inadequacgdo do modelo actual.

Além da mencionada solucdo, evidencia-se, outrossim, a utilidade de se
ponderar um novo processo de nomeacdo dos membros do Orgdo de
Recurso que permita mitigar as pressoes politicas ou que circunscreva a
possibilidade de oposicdo a nomeacdo a um leque grave e restrito de
circunstancias.
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No actual quadro normativo, como atesta o caso relatado, aos paises
membros politica e economicamente mais relevantes continua a ser possivel
recorrer a expedientes obliquos para exercer a sua influéncia.

Outra limitacdo a independéncia, cumpre recordar, prende-se com o
caracter politico e intergovernamental do ORL, que através da possibilidade
de adopcdao de um consenso negativo pode opor-se as conclusdes dos
Grupos Especiais e do Orgdo de Recurso — estes sim assentes em tramites
“quase-jurisdicionais”.

6. Finalmente, voltamos a passagem do discurso de Churchill citada logo
no comeco. Proferidas durante a guerra, e tendo sido a OMC resultado de
uma evolucdo vocacionada para a prevencao de guerras comerciais, aquelas
palavras sdo uteis para tracar um paralelismo com o presente momento.

Na verdade, o veto de Washington esta longe de determinar, por si s0, o
fim da OMC. E apenas mais um incidente, que tdo-pouco consubstancia o
principio do seu fim: ndo sera esta a perspectiva mais exacta, sobretudo
porque o pretenso fim da OMC principia numa série de outras vicissitudes
(vide supra, 2., in fine). Todavia, paradigmatico da crescente desconfianca
da comunidade internacional relativamente a capacidade da OMC enquanto
foro privilegiado para a liberalizacio e a regulacio do comércio
internacional, trata-se de um episddio importante, e ndo simplesmente de
mise en scéne. Por tal incidente se ter verificado naquele que vinha sendo
considerado o seu principal bastido, o0 ORL, este pode ser, somado as outras
circunstancias a que aludimos, talvez um marco do fim do principio do que
poderia ser a OMC. Assim, enfatiza-se a nocao de que a instituicao
responsavel pelo comércio internacional, para além de caminhar para o seu
fim virtual, com um progressivo esvaziamento, nunca logrou realizar
plenamente a sua finalidade, tendo apenas principiado o percurso neste
sentido.

Criada em 1995, no entanto ja em 2001, com o Doha Round, se
revelando inapta na realizacdao dos seus desideratos, a OMC esteve, pois,
longe das expectativas criadas relativamente ao seu funcionamento
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enquanto organizacdo internacional desde os momentos mais incipientes e
enfrenta, constantemente, uma pluralidade de obstaculos — o que nao
invalida, decerto, o anterior sucesso do GATT e do multilateralismo?!4,.

A OMC possui um or¢camento exiguo vis-d-vis as instancias congéneres,
um staff reduzido, assenta em bases nitidamente intergovernamentais
(member-driven), onde prevalece o consenso, e ndo tem qualquer
autoridade de policymaking. No actual cenario, ainda devera haver mais
erosao do seu ja desgastado terreno. Mesmo nestas circunstancias, alguns
ainda viam como indispensavel a integral preservacao do ORL. No entanto,
com o possivel triunfo de constrangimentos politicos e o precedente aberto
pelo veto de Washington serao, naturalmente, negativos os auspicios para o
futuro do ORL e lancam-se sombras mesmo sobre a necessidade da sua
preservacao. . Alias, algo paradoxal, dado ndo se justificar a manutencao de
um orgdo para resolver litigios no ambito de uma organizacdo esvaziada de
atribuicdes e de relevancia®!® 216,

* ’ . . . . . N . ~ .
O presente texto esta redigido em conformidade com as normas de ortografia anteriores a vigéncia

do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990. As referéncias citadas encontram-se

exclusivamente nas notas de rodapé, com a primeira citacdo bibliografica por extenso.

196 para auxiliar na melhor compreensdo do texto, cumpre esclarecer, desde ja, que perfilhamos a
existéncia de uma dupla acep¢do do ORL. Com efeito, no presente texto, o ORL pode ser entendido
tanto como um 6rgao em especifico, resultante de uma das funcdes do Conselho Geral da OMC, que
congrega, portanto, representantes de todos os Estados-membros; tal como podera ser percepcionado
— 0 que sucede na maioria das vezes — enquanto um mecanismo, sistema ou processo de resolucao de
litigios, e que, neste sentido, compreende os Grupos Especiais, 0 Orgdo de Recurso, a realizacio de
consultas e, claro esta, o0 ORL especificamente.

197 Ver: http://www.politico.com/tipsheets/morning-trade/2016/05/us-standsalone-against-wto-
appellate-body-member-catfish-drug-snag-with-obama-invietnam-dueling-tpp-letters-214457,
acedido em 07/06/2016.

198 Assim, com breve referéncia aos casos — um deles em que nem sequer os Estados Unidos eram
parte litigante — e a contestacdio avancada por um responsavel norte-americano, ver:
http://www.bna.com/us-blocks-koreann57982072872/, acedido em 07/06/2016.

199 Ver: http://www.ictsd.org/bridges-news/pontes/news/omc-estadosunidos-vetam-
recondu%C3%A7%C3%A 30-de-juiz-sul-coreano-ao-%C3%B3rgunidos-vetam-
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recondu%C3%A7%C3%A30-de-juiz-sul-coreano-a0-%C3%B3rg 261d-11e6-8ba3-
cdd781d02d89.html#axzz4 AwFiGltY, acedido em 07/06/2016.

200 gobre o referido caso, veja-se o seguinte artigo de opinido de Roberto Azevédo, Director-Geral
da OMC: , acedido em 07/06/2016. Com uma narrativa do caso, pelo seu caracter didactico, vide
KRUGMAN, Paul; OBSTFELD, Maurice — Economia Internacional: Teoria e Politica. 8. ed. Sao
Paulo: Pearson, 2010. ISBN 978-85-88639-51-5, p. 176.

201 vier, http://www.bna.com/us-blocks-korean-n57982072872/, acedido em 07/06/2016.

202 IRWIN, Douglas A. — Free Trade Under Fire. 3.* ed. Princeton: Princeton University Press,
2009. ISBN 978-0-691-14315-6, p. 242.

203 Ibidem, loc. cit.
2041hidem, pp. 240-241, nota 30.

205 No que concerne a discussdo contemporanea suscitada pelo comércio livre (regional e
multilateral) no ambito econémico e politico nos Estados Unidos, veja-se a recente andlise de
Douglas IRWIN, publicada na Foreign Affairs, sob o titulo The Truth About Trade — What Critics Get
Wrong About the Global Economy. Disponivel em https://www.foreignaffairs.com/articles/2016-06-
13/truth-abouttrade, acedido em 27/06/2016.

206 Nzo nos ocupamos aqui de estabelecer uma contraposicdo entre as caracteristicas do sistema de
resolucao de litigios vigente no ambito do GATT de 1947 com o actual ORL. Todavia, convém ser
dito que tal confronto é bastante ilustrativo da evolugdo verificada. Assim, de forma sucinta, veja-se
MOTA, Pedro Infante — A fungdo jurisdicional no Sistema GATT/OMC. Coimbra: Almedina, 2013.
ISBN 978-972-40-5064-5. pp. 1715-1716. Com mais pormenores, a respeito da evolucdo ocorrida e
com uma anélise mais abrangente do ORL, ainda que pouco critica, VANGRASSTEK, Craig — The
History and Future of the World Trade Organization Genebra: Organizacdo Mundial do Comércio,
2013. ISBN 978-92-870-3871-5, pp. 51-53; 229 ss.

Por tltimo, cumpre assinalar, em WTO — Annual Report 2016. Genebra: Organizacdo Mundial do
Comércio, 2016. ISBN 978-92-870-4073-2, pp. 102-115, encontra-se um relatorio das actividades
desenvolvidas pelo Orgdo de Resolucio de Litigios e pelo Orgdo de Recurso (em especial) durante o
ano de 2015. Dos dados que ali se podem ler é de se enfatizar o facto de o ano de 2015 ter sido o de
maior exigéncia para os referidos Orgdos, bem como o ano em que a OMC alcancou a simbélica
marca de 500 litigios comerciais submetidos a sua apreciacdo desde 1995. Relacionado com a
nomeacdo de membros do Orgdo de Recurso, naquelas paginas é também referida a composicio
deste 6rgdo no final do ano de 2015, com mencdo dos membros reconduzidos para um segundo
mandato no mesmo ano: Ujal Singh Bhatia (india) e Thomas R. Graham (Estados Unidos) —
presidente do Orgdo de Recurso para o ano de 2016.

207 cy, CUNHA, Luis Pedro — O Sistema Comercial Multilateral e os Espagos de Integragdo
Regional de Integracdo Regional 3, p. 120.

208 A16m da dimensdo economica, deve-se notar que desempenham também um papel importante
sobre o poder de represalia entre os paises as caracteristicas das suas pautas comerciais — i. e. qual a
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relevancia pautal do comércio bilateral entre determinados paises ou quais os produtos importados,
dificultando a retaliacdo no caso de se tratar de uma importacao indispensavel ou insubstituivel.

209 Cfr. CUNHA, Luis Pedro, op. cit., p. 123.

210 o respeito desta questdo e com um estudo de caso relativo a actuagdo do Brasil perante o ORL,
vide BADIN, Michelle Ratton Sanchez; SHAFFER, Gregory; ROSENBERG, Barbara — Os desafios
de vencer na OMC: O que estd por trds do sucesso do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. Série
Direito, desenvolvimento e justica. ISBN 978-85-02-17005-6. Nao obstante a referida debilidade,
vale lembrar que “[a] criacdo do Centro de Assessoria dos Assuntos Juridicos da OMC foi, por isso,
muito importante, ajudando a nivelar o acesso ao conhecimento juridico especializado no direito da
OMC”. Cfr. MOTA, Pedro Infante, op. cit., p. 1717. Sobre o Centro de Assessoria dos Assuntos
Juridicos da OMC, vide VANGRASSTEK, Craig, op. cit., p. 235.

211 Como assevera Pedro Infante MOTA, “Apesar de ndo haver dividas de que o Orgdo de Recurso
tem assumido, em certas ocasides, um papel criativo, ele tem sido predominantemente fiel ao seu
mandado (art. 3. n.° 2, do MERL) e ndo um activista irresponsavel”. Cfr. MOTA, Pedro Infante, op.
cit., p. 1719.

212 Para tal, NETO, José Cretella — Curso de Direito Internacional Econémico Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012. ISBN 978-85-02-14887-1, pp. 433-458.

213 g ja aqui referidos arts. XXII e XXIII do GATT ndo possuem qualquer elemento relativo a
independéncia e imparcialidade na resolucao de litigios. Por sua vez, o Acordo que cria a OMC, no
art. VIIL, sob a epigrafe “Estatuto da OMC”, estipula:

“3 — Os Membros da OMC concederado igualmente aos funcionarios desta tltima e aos representantes
dos Membros os privilégios e imunidades necessérios para o exercicio independente das suas fungoes
relacionadas com a OMC.

4 — Os privilégios e imunidades a conceder por um Membro a OMC, aos seus funcionarios e aos
representantes dos seus Membros serdo analogos aos privilégios e imunidades previstos na
Convencao sobre Privilégios e Imunidades das Institui¢des Especializadas, aprovada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 21 de Novembro de 1947.”

Da leitura da referida Convengao resulta, no entanto, a consagracao de alguns direitos diplomaticos
irrestritamente tocantes a todos os funciondrios de uma Organizacdo Internacional, e nao
especificamente normas destinadas a garantir independéncia no exercicio de uma fungao “quase-
jurisdicional”.

Por outro lado, com escassas disposi¢coes em matéria de independéncia e imparcialidade do ORL
convém mencionar o Procedimento de Trabalho para o Processo de Recurso, com a reafirmacdo das
normas fundamentais a este respeito estipuladas no MERL e na sequéncia analisadas.

Finalmente, refira-se o Anexo II do Procedimento de Trabalho, com as Normas de Conduta para a
aplicacdo do MERL. Com o ambito de aplicacdo referente as pessoas que desempenham fungdes nos
Grupos Especiais e no Orgéo de Recurso, dentre outros (IV, 1.), este documento contém disposi¢oes
consagradas com o escopo de assegurar integridade, imparcialidade e confidencialidade aos
procedimentos que integram o ORL. Neste documento cumpre, sobretudo, sublinhar o seu ponto
VIII, sob o titulo Procedures Concerning Subsequent Disclosure and Possible Material Violations,
que no seu 1.° paragrafo estipula os tragos gerais de um procedimento destinado a colmatar eventuais
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violagGes das exigéncias de integridade, imparcialidade e confidencialidade:

“1. Any party to a dispute, conducted pursuant to the WTO Agreement, who possesses or comes into
possession of evidence of a material violation of the obligations of independence, impartiality or
confidentiality or the avoidance of direct or indirect conflicts of interest by covered persons which
may impair the integrity, impartiality or confidentiality of the dispute settlement mechanism, shall at
the earliest possible time and on a confidential basis, submit such evidence to the Chair of the DSB,
the Director-General or the Standing Appellate Body, as appropriate according to the respective
procedures detailed in paragraphs VIII:5 to VIII:17 below, in a written statement specifying the
relevant facts and circumstances. Other Members who possess or come into possession of such
evidence, may provide such evidence to the parties to the dispute in the interest of maintaining the
integrity and impartiality of the dispute settlement mechanism.”

Pressupondo que apenas se justificaria o veto a reconducdo de um membro do Orgdo de Recurso por
violagdo de deveres de integridade, imparcialidade ou confidencialidade, com relevancia para o caso
que aqui relatamos, nota-se, portanto, a existéncia de um procedimento apropriado para a
averiguacdo de tais violacdes (ponto 14 e seguintes). Nos termos do qual, é importante que se
observe, a decisdo competird ao préprio Orgdo de Recurso, evitando a ingeréncia dos Estados-
membros:

“16. It shall be for the Standing Appellate Body to take any appropriate action after having provided
a reasonable opportunity for the views of the person concerned and the parties to the dispute to be
heard.

17. The Standing Appellate Body shall inform the parties to the dispute and the Chair of the DSB
[Dispute Settlement Body] of its decision, together with relevant supporting information.”

Conquanto neste procedimento ndo se refira a consagracdo de solu¢des extremas como o afastamento
de um membro do Orgdo de Recurso — embora se vislumbrem possiveis pela leitura das disposicdes
acima —, mas apenas a substituicdo, na apreciacdo do caso, da pessoa que descumpriu as normas de
conduta (18.° paragrafo), é notavel que este procedimento ndo tenha sido previamente aberto em
relacdo ao membro sul-coreano, incorrendo, de imediato, no veto a sua reconducao.

214 Assim, FLORES, Renato G. — “O fim da OMC?”. Boletim de Ciéncias Econémicas, LVII, Tomo
II. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — Instituto Juridico, 2014. ISSN
0870-4260, passim.

2157bidem, p. 1494.

216 Alguns autores tracam um paralelo entre o sistema comercial multilateral e uma “teoria da
bicicleta”, segundo a qual, para evitar uma “queda”, este deveria estar em constante movimento.
Porém, o multilateralismo tem permanecido estatico por alguns anos e, na verdade, os unicos
movimentos que nele aparecem agora facilmente identificaveis sdo os que conduzem a sua “queda”.
Com referéncia a “teoria da bicicleta”, veja-se CUNHA, Luis Pedro, op. cit., p. 107, nota 161.
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A UNIAO BANCARIA COMO UM PASSO NA
INTEGRACAO ECONOMICO-POLITICA: A
CRIACAO DO MUR E O FUNCIONAMENTO
DO MUS

Mafalda de Sa

Abstract: A Unido Bancaria surge como mais uma tentativa, a nivel
europeu, de combate a crise economico-financeira que assolou alguns
Estados Membros e que ameaca a integridade do projecto europeu como um
todo. Atendendo as especiais circunstancias em que surge, em virtude de
um especial contexto economico, ao conflito entre a vontade politica e a
juridicidade da accdao da Unido Europeia, limitada pelos Tratados, e ao seu
concreto modo de funcionamento, repartido entre os niveis nacional e
supranacional, esta nova politica europeia coloca em evidéncia diversas e
complexas questOes atinentes ao processo de integracdo, ndao apenas
econdmica, mas igualmente politica. Dois concretos aspectos da Unido
Bancaéria exemplificam-no: por um lado, a base juridica para a criacao do
Mecanismo Unico de Resolucdo, por outro, a divisdo de competéncias entre
o Banco Central Europeu e as autoridades nacionais no seio do Mecanismo
Unico de Supervisao.
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I. O contexto econémico-politico da criacao da Uniao Bancaria

Embora a ideia de uma Unido Bancaria europeia ndo seja recente, tendo
ja ha muito aflorado no contexto do mercado interno, especificamente da
livre circulacdo de estabelecimento e de capitais®'’, os primeiros passos
para uma sua efectiva constituicdo surgiram apenas no periodo pos-crise
econémico-financeira de 2008.

A primeira resposta para o impacto desta crise no sector bancario ao
nivel da Unido Europeia ndo foi, contudo, a conceptualizacio de uma
politica bancaria, nem mesmo de um mercado interno mais integrado. Ao
invés, a Comissao Europeia alterou a sua atitude face aos auxilios de Estado
prestados a instituicoes financeiras, o que veio a firmar-se na adopcao de
novas regras a aplicar a casos de bancos em dificuldade em virtude da
crise?!8, Potencialmente todos os auxilios de Estado ao sector bancario
passaram a poder ser considerados compativeis com o mercado interno, no
ambito do artigo 107.° do Tratado sobre o funcionamento da Unido
Europeia (“TFUE”), ainda que com a contrapartida de determinadas
condi¢Oes impostas pela Comissao Europeia, entre as quais a obrigacao de
apresentar um plano de reestruturacdo do banco auxiliado?!.

Esta primeira atitude das Instituicoes europeias foi de cariz passivo,
porquanto, ao adoptarem novas regras, mais nao fizeram do que dar um
suporte juridico a reaccao naturalmente proteccionista dos Estados-
Membros. Esta abordagem é criticavel por promover a crenca de que
existem instituicoes de crédito que sao too big to fail, o que, por sua vez,
tende a encorajar comportamentos de risco??’. Em Portugal, o caso mais
mediatico (e ainda por resolver) de auxilios de Estado a instituicoes
bancéarias foi o do BES — e mais recentemente assistimos ao caso
BANIF%21,

Entretanto, em 2011, e ainda com vista a reestruturacdo do sistema
financeiro europeu, foram criadas trés novas agéncias europeias: a
Autoridade Bancaria Europeia (“EBA”), a Autoridade Europeia dos Valores
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Mobiliarios e dos Mercados (“ESMA”) e a Autoridade Europeia dos
Seguros e Pensoes (“EIOPA”). O papel da EBA ¢ o de contribuir para uma
aplicacao consistente do direito financeiro material ja harmonizado a nivel
europeu e para a convergéncia das actividades nacionais de supervisao. Para
esse efeito, formula normas técnicas que sdo posteriormente adoptadas pela
Comissdo sob a forma de decisGes ou regulamentos, ndo detendo nenhum
poder para adoptar decisdes dirigidas as instituicdes de crédito???.

Dada a insuficiéncia destas respostas para corrigir a instabilidade do
sector bancario europeu, e tendo em conta o seu potencial contaminante
para a economia de todos os Estados-Membros, crescentemente se exigia
uma resposta europeia mais aprofundada’’3. A esperada e necesséria
vontade politica para introduzir uma alteracdo de fundo no quadro do
sistema bancario manifestou-se em Junho de 2012, quando os Estados-
Membros pertencentes a zona euro afirmaram ser “imperativo quebrar o
circulo vicioso entre os bancos e os Estados”?%%.

Esta ideia de circulo vicioso foi um dos argumentos mais invocados em
defesa de uma Unido Bancaria, afirmando-se que a crise da divida soberana
nao pode ser adequadamente entendida se desligada da crise do sector
bancario®?°. Além disso, muitas das decisdes tomadas com vista a criacdo
da Unido Bancaria tinham ja sido discutidas no contexto da EBA, no qual
os Estados-Membros sempre se opuseram a transferéncia de poderes
soberanos. Ora, uma das razoes para a alteracdo da vontade politica foi,
precisamente, a aproximacdao da problematica da politica bancaria a
problematica da crise das dividas soberanas®®. Acresce que por esta altura
se proliferou o entendimento de que uma efectiva supervisao bancaria
deveria ser uma condicao para que o Mecanismo Europeu de Estabilidade
pudesse directamente recapitalizar bancos em crise, evitando acrescidas
responsabilidades para o Estado-Membro em causa e auxiliando a quebrar a
ligacdo entre bancos e Estados. Esta situacdao espelhava o caso concreto de
Espanha®?’.

O resultado foi a implementacdo, ao nivel europeu, de uma politica
bancaria mais abrangente, assente nao apenas na ideia de supervisdao, mas
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em trés pilares intrinsecamente articulados: um Mecanismo Unico de
Supervisdo (“MUS”), um Mecanismo Unico de Resolucdo (“MUR”) e um
Sistema Europeu de Seguro de Depositos (“SESD”). Apenas os dois
primeiros foram ja institucionalizados através de direito europeu
secundario®?®, sendo que um acordo sobre o terceiro pilar estd ainda por
alcancar®®.

Importa agora analisar dois dos aspectos que mais duvidas suscitam
quanto a criacao e ao funcionamento dos dois primeiros pilares da Unido
Bancaria: a base juridica para a criacdo do Mecanismo Unico de Resolucio
e a reparticio de competéncias no ambito do Mecanismo Unico de
Supervisao. Estas duas problematicas, consideradas na perspectiva do
especifico contexto em que se inserem, auxiliam-nos a avaliar o impacto da
Unido Bancaria no processo de integracdo europeia, ndo apenas em termos
econdmicos, mas igualmente em termos politicos.

II. A juridicidade da criacdo do Mecanismo Unico de Resolucio
1. O problema da base juridica

A passagem de competéncias de supervisdao bancaria para o nivel
supranacional, embora ndo isente de controvérsia, foi facilitada por forca da
existéncia de uma base juridica nos Tratados que fazia expressa referéncia a
competéncias de supervisdo a serem transferidas para uma Instituicao ja
existente, o BCE?30. Pelo contrdrio, a passagem de competéncias de
resolucdo bancaria ndo poderia ter suporte em nenhuma norma. Para obstar
a um processo de revisao dos Tratados, o MUR acabou por se fundar na
base juridica que tende a ser utilizada como panaceia para as mais diversas
iniciativas legislativas — o artigo 114.° do TFUE. Esta norma permite as
Instituicoes europeias adoptar medidas “que tenham por objecto o
estabelecimento e o funcionamento do mercado interno”?3!.

O teor desta norma tem um potencial ambito aplicativo muito
abrangente, bem como abrangente tem sido a interpretacdao dada pelo
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Tribunal de Justica da Unido Europeia. Ha, contudo, duas principais
limitacOes a sua utilizacdo. Por um lado, ndo pode existir nenhuma outra
base juridica mais especifica, consubstanciando-se numa base juridica
residual. Por outro, as medidas em causa tém de ser medidas de

harmonizaco, isto é, de aproximacao dos direitos nacionais?3?.

Deste modo, o0 Mecanismo Unico de Resolucdo, para que possa ter sido
validamente constituido, tem de ter como objectivo a harmonizacao dos
direitos nacionais com vista ao estabelecimento do mercado interno. A
justificacdo avancada foi a de que, devido a inevitavel interligacdo do
sistema bancario europeu, a existéncia de normas nacionais divergentes
quanto ao tratamento a dar a bancos em crise, sobretudo regras sobre
resolucdao, conduz a distor¢coes da concorréncia e a fragmentacdo do
mercado?33. As distorcdes da concorréncia surgem na medida em que
bancos estabelecidos em Estados-Membros com uma menor capacidade de
resgate estardo sob uma desvantagem competitiva’>*. Além disso, pode
considerar-se que o MUR era necessario a luz do restante quadro
legislativo. Por um lado, a Directiva 2014/59/UE?3°, que é uma directiva de
harmonizacdo minima sobre as condicoes de resolucdao bancaria, revelou-se
insuficiente. Por outro, a criacio de um mecanismo de supervisao deveria,
segundo argumentos de eficiéncia e coeréncia, ser acompanhada de um
mecanismo de resolucao, na medida em que supervisao e resolucao sao dois
aspectos complementares do mercado interno para o0s produtos

financeiros23°,

Se a primeira vista 0 que esta em causa € a integracao do mercado
financeiro, na verdade o objectivo é mais amplo. Como ja tem ocorrido em
varias instancias no panorama europeu, o0 mercado interno e, por
conseguinte, o artigo 114.° do TFUE tém sido utilizados para prosseguir
interesses que sdao materialmente distintos da mera logicado mercado
interno?®’. O que esta substancialmente subjacente a discussdo em torno de
uma resolucdo bancaria europeia sdo objectivos e preocupacoes politico-
econémicos,integrados na unido econémica e monetaria, nao na politica de
mercado interno?38,
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Defrontamo-nos, aqui, com um frequente obstaculo ao processo de
integracdo europeia, que nos exige um exercicio de equilibrio entre
vinculacdo aos Tratados e prossecucdo de objectivos distintos, apesar de
interligados e nem sempre legislativamente previstos.

2. Uma nova agéncia europeia

Outro ponto igualmente polémico, que alias desencadeou uma intensa
discussdo entre os Estados-Membros e as InstituicGes europeias, foi a
questdo de saber a cargo de quem deveria ficar esta nova competéncia de
resolucdo. A decisao final foi a criacdo de uma nova agéncia europeia, o
Conselho Unico de Resolucéo.

A criacdo de agéncias europeias € um dos assuntos mais relevantes no
quadro do constitucionalismo europeu. Com T. TRIDIMAS, pode afirmar-
se que esta problematica contrapoe dois vectores essenciais, potencialmente
conflituantes: uma agéncia europeia s6 sera util se tiver efectivos poderes
de decisdo, mas a atribuicdo de poderes a estas entidades perturba o
equilibrio institucional e € contraria a principios democraticos de
responsabilizacdo das Instituicdes europeias3®.

O equilibrio entre efectividade e legitimidade foi inicialmente definido
na jurisprudéncia Meroni-Romano, na qual o Tribunal de Justica introduziu
uma distingdo entre delegacdo de poderes estritamente definidos e
delegacdo de poderes discricionarios, sendo a ultima proibida, e precisou
que nao poderia haver delegacdo de poderes para a adopcao de actos
juridicamente vinculativos?*. Com o passar do tempo, surgiram diividas
sobre a adequacao desta jurisprudéncia no contexto das sucessivas revisoes
dos Tratados e, na pratica, foram criadas diversas agéncias europeias que
dificilmente cumpririam os seus critérios>*!. Recentemente, e num caso que
envolvia uma das agéncias criadas no periodo pds-crise, a ESMA, este
critério foi alterado, passando a permitir-se a delegacao de poderes para a
adopcdo de actos juridicamente vinculativos, quando tal delegacdao for

186



claramente delineada, sujeita a critérios que limitem a discricionariedade e
passivel de controlo judicial®*?.

Quanto a utilizacdo do artigo 114.° do TFUE para a criacdao de agéncias
europeias, ja em 2006, no caso ENISA, o Tribunal de Justica decidiu que
esta norma poderia ser uma base juridica adequada®*®. O acérdio ESMA
veio alargar esta possibilidade, esclarecendo a sua valida aplicacao mesmo
quando a agéncia em causa dispoe de poderes de adopcdo de actos
juridicamente vinculativos, questdo que ndo se tinha colocado
anteriormente’**, O Advogado-Geral JAASKINEN tinha optado por uma
interpretacao mais restritiva do artigo 114.° do Tratado, considerando que a
disposicdo que dava a ESMA poderes de intervencao em circunstancias
excepcionais ndo podia basear-se nessa norma do Tratado, ndo por permitir
a adopcao de medidas juridicamente vinculativas, mas simplesmente porque
esse poder ia para la do objectivo de harmonizacdao de legislacoes

nacionaisZ*°.

E com base nestes desenvolvimentos jurisprudenciais que a legalidade
da criacio do Conselho Unico de Resolucdo deve ser analisada. Esta
agéncia detém vastos poderes no ambito da resolucdo de instituicoes de
crédito, adoptando decisGes inerentemente discriciondrias e com efeitos
directos e vinculativos para as instituicdes de crédito®*®. Contudo, a
adopc¢do de uma decisdo de resolucao exige a intervencao do Conselho e da
Comissdo, 0os quais podem apresentar objeccoes a proposta do Conselho de
Resolucdo?*’. Este envolvimento de duas instituicdes europeias no processo
decisério de resolucdo pode justificar-se pelo intuito de limitar a

discricionariedade desta nova agéncia®4®.

Mantém-se, ainda assim, incerto se uma eventual pronuncia do Tribunal
de Justica sobre a validade desta delegacdo de poderes no Conselho Unico
de Resolucdo seria favoravel ou nao. Se, por um lado, o Tribunal introduziu
ja uma flexibilizacdo da teoria da delegacdao de poderes no caso ESMA, que
igualmente se adequa, e é necessaria, a esta nova agéncia, por outro, esta
jurisprudéncia € criticada por conter excessivas referéncias as
particularidades do caso, em vez de formular principios gerais quanto ao
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recurso ao artigo 114.° no contexto da criacdo de agéncias®*°. Assim sendo,
apenas um escrutinio das especificas disposicdes do Regulamento MUR
poderia ser conclusivo para a determinacdo da sua legalidade®>.

3. O Acordo Intergovernamental

O ultimo aspecto relativo ao processo de criacdo do Mecanismo Unico
de Resolucdo que uma vez mais evidencia o conflito entre vontade politica
e juridicidade da accdo europeia, é o facto de os Estados-Membros terem
recorrido a dois actos, de naturezas juridicas quase diametralmente opostas,
para a constituicio do Fundo Unico de Resolucdo. Este Fundo foi criado
pelo Regulamento MUR?®!, mas as regras sobre a transferéncia de
contribuicbes para o mesmo Fundo foram estabelecidas através de um
acordo intergovernamental®>?,

A justificacdo de que os Estados-Membros poderiam ter considerado
que o quadro legislativo europeu nao fornecia apoio suficiente a regulacao
destas transferéncias afigura-se insatisfatoria. A ser assim, a criacdo em si
do Fundo Unico de Resolucéo através de um regulamento e sob a égide do
artigo 114.° do TFUE careceria, desde logo, de suporte juridico, nao sendo
concebivel a criacdo de um tal fundo sem as correspondentes contribuicées
que o viriam a constituir. Na verdade esta opcao parece nao ter sido mais do
que uma concessao politica motivada pelo receio de legislar matérias tao
sensiveis através de um regulamento, de aplicacdo directa®>>.

Independentemente das concretas motivacoes, a consequéncia mais
imediata desta decisdo traduz-se no afastamento da jurisdicao do Tribunal
de Justica sobre o acordo intergovernamental, apesar de a jurisdicdao
europeia ser a unica competente para interpretar e apreciar a validade do
Regulamento MUR. Esta situacdo pode dar origem a contradicbes com
eventuais decisOes judiciais nacionais sobre o acordo intergovernamental,
além de que ndo é possivel levar a cabo uma interpretacao de cada um dos
instrumentos isoladamente.
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Como veremos de seguida, ndao foi apenas o processo legislativo de
criacdo da Unido Bancaria que se afigurou problematico, pois o seu
concreto funcionamento, tal como vertido nos diferentes regulamentos, é
igualmente polémico. Um exemplo que particularmente o denota,
colocando, uma vez mais, em evidéncia o conflito entre os niveis nacional e
supranacional, é a reparticdo de competéncias entre a Unido Europeia e os
seus Estados-Membros no ambito do Mecanismo Unico de Superviséo.

III. A dualidade de competéncias no ambito do Mecanismo Unico de
Supervisao

1. Coexisténcia de competéncias nacionais e supranacionais

Embora os Estados-Membros tenham acordado na passagem de
competéncias de supervisdao para o nivel supranacional, através da criacao
do Mecanismo Unico de Supervisdo, as negociacdes foram dificeis e
exigiram uma série de concessoes. Estas dificuldades estdo agora patentes
no sistema de reparticio de competéncias entre o BCE e as autoridades
nacionais. Vejamos.

O artigo 4.° do Regulamento MUS enumera um conjunto de
competéncias relacionadas com o nucleo de poderes necessarios a tarefa de
supervisao. Numa primeira leitura, pareceria que o BCE exercé-los-ia em
exclusivo e sobre todas as instituicoes de crédito da zona euro. Contudo, o
artigo 6.° do mesmo Regulamento vem complexificar este cenario. O n.° 4
deste preceito introduz uma divisdo de competéncias com base no tipo de
instituicao de crédito em causa, determinando que as instituicoes de crédito
significativas ficardo a cargo exclusivo do BCE, enquanto que as menos
significativas ficardo, em principio, a cargo das autoridades nacionais. Este
critério classificativo baseia-se num de trés factores: relevancia economica,
assisténcia financeira do Fundo Europeu de Estabilidade Financeira ou do
Mecanismo Europeu de Estabilidade ou integracdo numa das trés mais
significativas instituicdes de crédito de cada Estado-Membro®>*. Esta
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diferenciacdo ndo estava prevista pela Comissdo europeia na sua proposta,
tendo sido os Estados-Membros que insistiram em deixar para o nivel
nacional a supervisao de entidades que pudessem considerar-se de menor
relevo transnacional.

No entanto, ha excepcOoes a esta competéncia de principio das
autoridades nacionais. Por um lado, algumas competéncias, mesmo sobre as
instituicdes menos significativas, cabem sempre ao BCE2°°. Por outro lado,
o BCE tem uma alargada possibilidade de intervencdo na actuacdo das
autoridades nacionais, plasmada no artigo 6.° n.° 5, do Regulamento MUS,
o qual lhe permite: (i) solicitar informacdes, pontual ou continuamente, (ii)
exercer, a qualquer momento, poderes de investigacdo, (iii) instruir as
autoridades nacionais no exercicio das suas competéncias (o que lhe
confere uma competéncia indirecta), e (iv) a qualquer momento e por
iniciativa propria, com mera consulta a autoridade nacional, “exercer
directamente todos os poderes relevantes” com o intuito de “garantir a
aplicacao coerente de elevados padroes de supervisao” (o que apelidamos
de competéncia potencial)?®.

Este ultimo poder, vertido no artigo 6.°, n.° 5, alinea b), é o mais
problematico, concedendo ao BCE uma margem de discricionariedade
quanto a possibilidade de se substituir as autoridades nacionais. Sendo certo
que o motivo para o BCE fazer uso desta norma é ja em si uma limitacao e
que o Regulamento-Quadro do MUS estabelece factores que o BCE podera
tomar em conta na sua decisd0?°’, ndo é menos exacto que as formulagdes
destas normas sdo significativamente amplas. Esta possibilidade,
configurada como uma competéncia potencial do BCE, representa um
conceito estranho no direito europeu. A reaccdo normal face a uma
incorrecta ou insuficiente aplicacao do direito europeu a nivel nacional é a
interposicao de uma accdao por incumprimento contra o Estado-Membro,
iniciada pela Comissdo ou outro Estado-Membro?°8, e ndo uma espécie de
accdo directa por parte do BCE®°,

Temos, assim, que o BCE assume competéncias directas, face as
instituicOes significativas, competéncias indirectas, através do poder de
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dirigir instrucOes as autoridades nacionais, e competéncias potenciais, nos
casos em que o BCE passa a assumir a supervisao de instituicoes menos
significativas.?CAs autoridades nacionais tém competéncia de principio
sobre instituicoes de crédito menos significativas e uma competéncia
residual sobre todos os poderes nao atribuidos ao BCE.
Exemplificativamente, as autoridades nacionais serdo competentes quanto a
supervisdo de instituicoes nao abrangidas ratione personae pelo
Regulamento MUS?%!, bem como em relacdo a outras matérias conexas,
como as liberdades de estabelecimento e de prestacao de servicos e a

proteccdo dos consumidores?52,

Assim sendo, as diversas excepcoes e contra-excepcoes a regra de
divisdao de competéncias acabam por esvaziar de sentido a distincao entre
instituicoes de crédito mais e menos significativas, acrescendo que, em
rigor, a concessdao que os Estados-Membros conseguiram da Comissao nao

é significativa?%3,

2. A aplicacao de direito nacional pelo BCE

Se a reparticio de competéncias que acaba de analisar-se, suscitando,
embora, varias questdes quanto a sua execucao, ndo € totalmente nova no
quadro da aplicacio do direito europeu®®*, o Mecanismo Unico de
Supervisao introduz, no artigo 4.° do Regulamento MUS, um outro ponto
regulativo que é, esse sim, absolutamente inovador.

O artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento MUS dispoe que “[p]ara efeitos do
exercicio das atribuicdes que lhe sao conferidas (...) o BCE aplica toda a
legislacdo aplicavel da Unido e, no caso de diretivas, a legislacao nacional
que as transpoe”. No caso de regulamentos que concedam opcoes, “o BCE
deve aplicar também a legislacdao nacional relativa ao exercicio dessas
opcoes”. Consequentemente, ao exercer as suas competéncias, o BCE
dispora ndao s6 de normas de direito europeu, normalmente aplicavel pelas
InstituicOes europeias, mas também de normas de direito nacional. Parece-
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nos uma espécie de administracdo indirecta inversa, em que a Unido
Europeia executa o direito dos diversos Estados-Membros.

Esta norma suscita diversas questdes. Antes de mais, é de duvidosa
aplicacdao pratica, sendo dificil para o BCE identificar e correctamente
aplicar normas nacionais de todos os Estados-Membros participantes. De
todo o modo, a cooperacao estabelecida com as autoridades nacionais, nesta
sede, ajudara a ultrapassar estas duvidas. Em segundo lugar, ndo é evidente
que direito nacional sera aplicavel. No caso de regulamentos, que sao
directamente aplicaveis, o facto de deixarem opcoes para os Estados-
Membros normalmente significa que o seu exercicio retira essa parte do
direito nacional do escopo do direito europeu. Ja as directivas ndao sao, por
si sO, directamente aplicaveis. Por conseguinte, que direito devera o BCE
aplicar caso o Estado-Membro em causa ndo tenha transposto determinada
directiva, ou no caso de a ter transposto erradamente?

Perante uma directiva nao transposta, poder-se-ia sugerir que o BCE a
aplicasse se ela pudesse considerar-se como “auto-executdvel”?®®. No
entanto, a directiva, enquanto instrumento de direito secundario, ndao foi
concebida para ter um caracter directamente aplicavel, e a jurisprudéncia
sobre o efeito directo das directivas nao parece ter aplicacdo neste contexto.
Além disso, o proprio Regulamento MUS ndo aponta para essa solucao,
uma vez que o artigo 4.° n.° 3 deste Regulamento indicia a necessidade de
respeitar o papel do direito nacional e também de manter a diferenca entre

directivas e regulamentos de direito material bancario?°.

Quanto a uma directiva erradamente transposta, seria mais facil de
admitir que o BCE a aplicasse tal como se encontra ao nivel nacional. Caso
contrario, teria de averiguar a compatibilidade do direito nacional com o
direito europeu, o que é tarefa exclusiva do Tribunal de Justica’®’. Se o
BCE tiver duvidas sobre essa compatibilidade, ndo tendo legitimidade para
instaurar uma accdo com base no artigo 258.° do TFUE, pode apenas
comunicar a situacao a Comissao.

Em terceiro lugar, ter-se-a de definir que tribunal e em que termos tem
jurisdicdo para interpretar e aplicar estas normas®®. Em causa estd uma
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actuacao do BCE e, portanto, a sua revisao judicial cabe ao Tribunal de
Justica. No entanto, o BCE pode ter actuado com base em normas de direito
nacional, cuja interpretacdo cabe aos tribunais nacionais. A partida, exigir-
se-ia que o Tribunal de Justica se abstivesse de interpretar normas
nacionais, conferindo-lhes o sentido que os tribunais nacionais mais
elevados lhes tivessem atribuido’®. No entanto, a distingio entre
interpretacdo de normas nacionais e avaliacdo da actuacao do BCE com
base nessas mesmas normas seria de dificil aplicacdo pratica. Mais dificil
ainda seria exigir ao Tribunal de Justica que se baseasse em interpretacoes
judiciais nacionais no seu proprio processo decisorio. Permitir o inverso,
isto €, a interpretacdo destas normas nacionais de acordo com os padrdes do
Tribunal de Justica, conduziria ao risco de interpretacdes divergentes e a
uma ingeréncia indesejavel na esfera nacional?”.

Confrontados com estas interrogacoes, torna-se, de facto, compreensivel
por que razao todo o sistema europeu esta baseado, e correctamente, numa
administracdo indirecta em que o nivel nacional aplica as normas criadas ao
nivel supranacional®’!. No plano judicial, a concretizacio deste modo de
execucao é conseguida através do reenvio prejudicial, através do qual os
tribunais nacionais, ao aplicar direito europeu, podem colocar questdes ao
Tribunal de Justica sobre a sua interpretacdo. Este cendrio agora introduzido
pelo mecanismo de supervisdao exigiria, em total rigor, mas
indesejavelmente, um processo inverso, através do qual o Tribunal de
Justica pudesse questionar os tribunais nacionais, o que se afigura de todo
ilégico. Pode, por isso, dizer-se que o legislador europeu, ao consagrar a
hipdtese de o BCE aplicar direito nacional, ndo tomou em devida
consideracao as problematicas consequéncias que dal resultariam.

Vejamos agora, tendo em conta a analise até aqui realizada sobre
algumas das problematicas da Unido Bancaria, de que modo esta nova
politica se reflecte no processo de integracao europeia.
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IV. A relevancia da Unido Bancaria no processo de integracdo europeia
1. Problemadticas de integracdo expostas pela Unido Bancdria

A Unido Bancaria, pelas circunstdncias em que surgiu, pelo processo
negocial que implicou e pelo seu funcionamento, coloca em evidéncia

problematicas que sdo determinantes do processo de integracdo europeia®’?.

Em primeiro lugar, surge como mais um meio de combate a crise
econdémico-financeira que assola os paises europeus. Foi esta crise que
trouxe sobre a Unido Economica e Monetaria e, na verdade, sobre todo o
projecto europeu, uma nuvem de incerteza e descrenca®’?, potencialmente
capaz de determinar o seu declinio ou, ao invés, de abrir caminho para um
renascer reforcado.

Em segundo lugar, as instituicdes europeias envolveram-se em
intricados debates sobre o se e 0 como de uma reforma do sector bancario
europeu, num processo negocial que expds a tensdo entre a vontade politica
e a conformidade com os Tratados. Sendo a vontade politica permeavel a
diversos factores externos, corre-se o risco desta contingéncia se reflectir ao
nivel juridico, o que com frequéncia ocorre no processo legislativo europeu.
A Unido FEuropeia esta limitada pelo principio da atribuicdao
decompeténcias®’4, que impde que qualquer medida por ela adoptada se
baseie numa norma apropriada constante dos Tratados. A existéncia de uma
base juridica sem correspondente vontade politica podera suscitar criticas
de inaccdao e de custos de efectividade. O inverso levantara certamente

problemas de legalidade da accdo®”>.

Na procura de uma adequada base juridica para a Unido Bancaria,
muitos se insurgiram no sentido de que uma reforma desta dimensado so6
poderia ser levada a cabo ap6s uma revisdo dos Tratados?’®. No especifico
caso da politica de resolucdao, como acima se exp0s, foi necessario recorrer-
se ao artigo 114.° do Tratado, tanto para o estabelecimento de um
Mecanismo Unico de Resoluciio, como para a criacio de uma nova agéncia

194



europeia. Nem a argumentacdo avancada nas discussOes travadas no
processo legislativo, nem mesmo a jurisprudéncia europeia conseguem
desprender o recurso a esta base juridica de contingéncias politico-
econdmicas. Assistimos, ainda, a uma acrescida particularidade, pois a
vontade politica foi condicionada a celebracdo, a margem do direito
supranacional, de um acordo intergovernamental.

Para la do processo negocial, e em terceiro lugar, o funcionamento da
Unido Bancaria coloca em evidéncia a tensdo entre o nivel nacional e o
nivel supranacional. A sensibilidade em geral deste tépico advém da
tradicional relutancia dos Estados-Membros em abdicar da sua soberania e
em ver as InstituicOes europeias crescentemente imiscuidas em diversos
dominios. Como decorre da analise atras realizada do Mecanismo Unico de
Supervisao, as diferentes concessoes negociais culminaram numa complexa
divisdio de competéncias. O resultado final é ndo sé uma extensa
competéncia do BCE?”7, como a possibilidade de este exercer supervisdo
directa sobre instituicoes de crédito que, de acordo com o critério principal,
permaneceriam no campo de accdo nacional. Parecem-nos inevitaveis
futuros conflitos sobre a concreta reparticao de tarefas de supervisao.

Outra questao em aberto é a do controlo judicial sobre os actos de
supervisdao. A actuacao do BCE, podendo basear-se em normas de direito
nacional, abre portas a uma intrusao do poder judicial europeu no poder
judicial nacional. Se na pratica os casos em que o BCE venha a aplicar
direito nacional e o Tribunal de Justica venha a ter de o interpretar possam
revelar-se de diminuta expressao, ndo perde importancia a necessidade de
questionar em que moldes esta inversaio do normal sistema de
administracao indirecta é ou ndao adequada e que limites lhe devem ser
impostos.
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2. Um passo integrativo ou dois passos atrds?

Expostos os dificeis e heterogéneos desafios colocados no ambito da
criacdio e do desenvolvimento da Unido Bancaria, qual, afinal, o seu
impacto no processo de integracao politica?

E inegével que a constituicio desta nova unido exigiu uma transferéncia
significativa de poderes dos Estados-Membros para a Unido Europeia.
Consubstancia, provavelmente, a maior perda de soberania nacional desde a
introducio da moedatinica?’8. Na verdade, estd espelhado nesta politica
bancaria europeia o equivalente a Unido Monetaria no ambito do sector
bancario, pelo que a extensdo da sua relevancia vai muito além de uma
medida de combate a crise econdmica, constituindo um verdadeiro passo
em direcgdo a integracdo politica que ainda nio foi possivel atingir®”°.

Com S. DERYNCK, podemos afirmar que é um passo substancialmente
para la das medidas anti-crise anteriormente adoptadas a nivel europeu,
constituindo uma nova abordagem de cariz transformacional®®’. A resposta
europeia comegou por ser conservadora, contentando-se com uma mera
coordenacdo de politicas ja existentes. Agora passamos a uma fase de
centralizacdo de poderes tao essenciais e politicamente sensiveis como a
supervisao e a resolucao bancarias, com um vasto enquadramento juridico-
institucional como pano de fundo. Esta diferenca ndao é despicienda —
implica, assumidamente ou ndo, um salto qualitativo no aprofundamento da
integragdo politica.

Questdo distinta é a da adequacao e das consequéncias deste passo. As
opinides dividem-se entre criticas a sua legitimidade e reconhecimento da
necessidade de mais extensa accao europeia no sector bancario. Sobretudo o
caracter de urgéncia que dominou as negociacOes revela a tendéncia
europeia de agir ja tarde demais. A insisténcia numa revisao dos Tratados
teria, contudo, protelado indefinidamente uma resposta europeia, que,
afinal, pecaria por ser ainda mais tardia®!.
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No plano das consequéncias, esta nova politica contém, teoricamente, 0
potencial de separar a adequada regulacdo bancaria da parcialidade e
proteccionismo das entidades nacionais’®>. A intervencdo europeia
justificar-se-ia, assim, com base numa ideia de objectividade ja ndo
conseguida a nivel estadual, mas necessaria para o colectivo dos Estados-
Membros. Os objectivos passariam ndo sO pela estabilidade do sistema
financeiro, mas também pela limitacdo do recurso a verbas dos orcamentos
nacionais para corrigir falhas desse sistema.

O seu sucesso pratico dependera de saber se estas caracteristicas ou
“vicios” apontados aos Estados-Membros ndo serdo reproduzidos ao nivel
supranacional, pese embora com um diferente tipo de protecionismo, desta
feita plasmado, exemplificativamente, na defesa de interesses de alguns
Estados-Membros em detrimento de outros. Sera seguramente necessario
um equilibrio entre os objectivos economicos da Unido Bancadria e as suas
potencialidades politicas, que num ponto Optimo representariam um
extraordinario avango para o projecto europeu e para os Estados Membros,
mas cujos resultados reais sao ainda dificeis de prever.

V. Conclusao

A crise econdmico-financeira teve um impacto particular na Unido
Europeia, ndo apenas pelas consequéncias econdmicas e sociais inerentes a
qualquer crise, mas também pelo impacto que assumiu ao nivel desta
organizacdao supranacional, exigindo dela respostas rapidas, eficientes e
legitimas — uma combinacdo inevitavelmente dificil de alcancar. Foi neste
contexto que se conceptualizou e formalizou uma Unido Bancaria que,
pelas circunstdncias em que surgiu, pelo processo negocial que implicou e
pelo seu funcionamento, esta intrinsecamente ligada as problematicas
determinantes do processo de integracdao europeia.

O primeiro nivel de resposta da Unido Europeia a crise bancaria foi tanto
passivo, como conservador. A introducdo de uma nova e mais abrangente
politica, assumida como uma Unido Bancaria, s6 mais tarde viria a surgir,
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fruto da confluéncia num unico debate da crise do sector bancario e da crise
das dividas soberanas, possivel num especifico contexto que ndo se tinha
materializado antes de 2012.

Um primeiro obstaculo a constituicdo desta nova politica europeia foi a
procura da adequada base juridica. Se para a supervisdo bancaria o artigo
127.°, n.° 6, do TFUE facilitou a atribuicdo de competéncias ao BCE, a
unificacdo da resolucdo bancaria teve de encontrar suporte no artigo 114.°
do mesmo Tratado. O recurso a esta norma ndo é pacifico, tendo sido
utilizado tanto para a criacdo do MUR, como para a criacdao de uma nova
agéncia europeia, o Conselho Unico de Resolucdo. A margem do direito
supranacional, surge, ainda, um acordo intergovernamental para regular a
constituicdo do Fundo Unico de Resolucio.

Também o funcionamento da Unido Bancéaria ndo estd isento de
dificuldades. Em particular, a reparticdio de competéncias de supervisao
entre as autoridades nacionais e o BCE esta vertida num complexo sistema,
apenas aparentemente assente numa divisdao simples entre instituicoes de
crédito significativas e menos significativas. N&o assumindo uma
competéncia total de forma expressa, o BCE tem, sobre as institui¢cGes de
crédito menos significativas, competéncias indirectas e potenciais. Uma
novidade introduzida pelo sistema é a indicacdo de que o BCE deve aplicar
normas de direito nacional que transponham directivas ou que exercam o
poder de escolha concedido por determinados regulamentos, o que
configura uma espécie de administragdo indirecta inversa que deixa muitas
questdes por resolver.

A anadlise destas diferentes problematicas no seio da Unido Bancaria leva
a conclusdao de que esta nova politica coloca em evidéncia uma série de
questdes com relevo no plano do processo de integracdo europeia. O
contexto em que surge, de combate a crise econémico-financeira, contende
ele préprio com a viabilidade do projecto europeu. A tensdo entre a vontade
politica e a conformidade com os Tratados transparece em todo 0 processo
negocial dos diferentes pilares e com particular acuidade na criacdo do
MUR. A tensdo entre os niveis nacional e supranacional faz-se sentir nao
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s6 num plano inicial de transferéncia de poderes, mas especificamente no
funcionamento do MUS, no plano da reparticio de competéncias entre a
Uniao e os Estados Membros e entre o poder judicial nacional e a jurisdicao
do Tribunal de Justica.

Assim sendo, esta nova politica afirma-se como um passo com
potencialidades para se afirmar para la da l6gica estritamente econémica,
atingindo o patamar da integracao politica, ficando, para ja, por confirmar
de que modo este potencial sera utilizado. O seu sucesso ou fracasso
contendera com a vitalidade do proprio projecto europeu, testando a sua
resiliéncia a crise e as diversas dificuldades inerentes ao caminho da
supranacionalidade. E, de todo o modo, inegavel que a Unido Bancaria
relanca o debate sobre o porqué, o como e o quando da integracao europeia.

217 Nas décadas de 70 e 80, houve harmonizagdo europeia através de directivas sobre o
estabelecimento de institui¢des de crédito — cfr. Directiva 77/780/CEE (primeira directiva bancaria) e
Directiva 89/646/CEE (segunda directiva bancdria). Referindo-se, sobretudo, a segunda directiva
bancéaria como o “mais basico ingrediente legislativo para o que é hoje pensado como uma unido
bancaria”, vide P. HONOHAN, “The future shape of banking”, discurso na conferéncia do ITEA
intitulada “The future of banking in Europe”, Dublin, 2 de Dezembro de 2013, disponivel
em:http://www.bis.org/review/r131203g.htm.

218Regras disponiveis emhttp://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/temporary.html.

219g0bre esta nova abordagem a matéria dos auxilios de Estado ao sector bancério, vide p.ex., G.
LOSCHIAVO, “State Aids and Credit Institutions in Europe: What Way Forward?”, European
Business Law Review, vol. 25, n.° 3, 2014, pp. 427-457.

220 L. CUOCOLO, “Constitutional Issues of the Banking Union, between European Law and
National Legal Orders”, BAFFI CAREFIN Research Paper, n.° 10, 2015, p. 4.

22150bre os auxilios de Estado ao sector bancério portugués, vidke M. MENDESPEREIRA, “State
aid control in the banking sector: the recapitalisation of portuguese banks”, in C. BOTELHO
MONIZ/P. DE GOUVEIA E MELO, The Economic and Financial Crisis in Europe: On the Road to
Recovery , Bruylant, 2015, pp. 79-88. Sobre o caso BES, vide M. MIRANDA BARBOSA, “A
proposito do caso BES, Algumas notas acerca da medida de resolucdao”, Boletim de Ciéncias
Econdmicas, vol. 58, 2015, pp. 187-248.

222 gobre o papel da EBA, vide E. FAHEY, “Does the Emperor Have Financial Crisis Clothes?
Reflections on the Legal Basis of the European Banking Authority”, The Modern Law Review, vol.
74, n.° 4, disponivel em ssrn.com, p. 4 e ss.
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223 Uma das maiores criticas a intervencdo europeia em resposta a crise foi o facto de se precipitar
imediatamente em processos legislativos sem uma andlise adequada do impacto que essas medidas
teriam — cfr. T. TRIDIMAS, “Financial Supervision and Agency Power”, in N. SHUIBHNE/L.W.
GORMLEY, From Single Market to Economic Union, Essays in Memory of John A Usher, Oxford
University Press, 2012, p. 58.

224 Declaracdo da Cimeira da 4rea do euro de 29 de Junho de 2012, que reclamou a constituicdo de
um mecanismo de supervisdo, no qual o BCE estivesse envolvido. Em Outubro do mesmo ano, nas
Conclusdes sobre o quadro financeiro integrado, o Conselho Europeu convidou “os legisladores a
prosseguirem os trabalhos relativos as propostas legislativas sobre o Mecanismo Unico de
Supervisao”. O BCE assumiu um papel preponderante nestas discussoes legislativas. Sobre a
evolugdo do papel do BCE na crise econémico-financeira e, mais recentemente, na Unido Bancéria,
cfr. T. BEUKERS, “The New ECB and its Relationships with the Eurozone Member States: Between
Central Bank Independence and Central Bank Intervention”, Common Market Law Review, vol. 50,
2013, pp. 1579 e ss. Curiosamente, whatever it takes, a famosa frase de Mario Draghi, foi proferida
menos de um més ap6s a mencionada reunido da Cimeira da 4rea do euro. Cfr. M. DRAGH]I,
Verbatim of the remarks made at the Global Investment Conference, Londres, 12 Julho 2012,
disponivel em: https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2012/html/sp120726.en.html.

225 g Regulamento que estabelece o Mecanismo Unico de Supervisdo, no Considerando 6, refere-se
a esta ideia, afirmando que “[a] estabilidade das institui¢des de crédito estd em muitos casos ainda
estreitamente ligada ao Estado-Membro em que se encontram estabelecidas. A incerteza que rodeia a
sustentabilidade da divida publica, as perspectivas de crescimento econémico e a viabilidade das
instituicOes de crédito geraram tendéncias de mercado negativas que se tém mutuamente acentuado”.
Sobre a evolugdo da divida soberana e da divida bancaria, vide J. M. QUELHAS, “Dos objectivos da
unido bancaria”, Boletim de Ciéncias Economicas, vol. 55, 2012, pp. 259-262.

226 g pE RYNCK, “Changing Banking Supervision in the Eurozone: the ECB as a Policy
Entrepreneur”, Bruges Political Research Papers, n.° 38, 2014, p. 12. Para uma perspectiva
econdmica sobre a ligacdo entre crise bancaria e crise das dividas soberanas, cfr. B. CANDELON/F.
C. PALM, “Banking and Debt Crisis in Europe: The Dangerous Liaisons?”, CESifo Working Paper
n.° 3001, 2010, disponivel em ssrn.com; C. ANGELONI/G. B. WOLFF, “Are Banks Affected by
their Holdings of Government Debt?”, Bruegel Working Paper n.° 7, 2012.

227 pode especular-se que, se Espanha tivesse aceitado um programa de ajustamento, a semelhanca
da Grécia, Irlanda e Portugal, antes de 2012, talvez a oportunidade de se repensar a politica bancaria
europeia nunca tivesse surgido. Neste sentido, cfr. S. DERYNCK, ob. cit., p. 8.

228 Regulamento (UE) N.° 1024/2013, J.O. L 287/63 (“Regulamento MUS”) e o Regulamento (UE)
N.° 806/2014, J.O. L 225/1 (“Regulamento MUR”).

229 Proposta de Regulamento de 24 de Novembro de 2015 que altera o Regulamento 806/2014 com
vista a criagdo do Sistema Europeu de Seguro de Dep6sitos, COM (2015) 586 final. Tendo em conta
que o texto do Regulamento ndo foi ainda adoptado, este terceiro pilar ficara de fora da nossa analise.
Sobre a proposta de Regulamento, vide J. CALVAO DA SILVA, “Unido Bancéria Europeia”, Revista
Online Banca, Bolsa e Seguros, n.° 2, 2016, pp. 34-39; J. M. QUELHAS, “Nétulas sobre a reforma



do sector bancédrio da unido europeia apds a crise financeira de 2007”, Boletim de Ciéncias
Econémicas, vol. 56, 2013, pp. 513-525.

230 Artigo 127.°, n.° 6, do TFUE, que faz referéncia especifica a atribuicdo ao BCE de competéncias
em relacdo a politicas de supervisdo prudencial, excluindo empresas de seguros. Ainda assim, a
criacdo do MUS com base nesta norma foi alvo de extensas criticas. Questionando a legalidade do
uso desta base juridica, na medida em que ela apenas permitiria a transferéncia de algumas e
especificas competéncias, cfr. B. WOLFERS/T. VOLAND, “Level the Playing Field: The New
Supervision of Credit Institutions by the European Central Bank”, Common Market Law Review,
vol. 51, 2014, pp. 1485-1486. Na Alemanha, um grupo de académicos apresentou uma queixa junto
do Tribunal Federal Constitucional, no sentido de que o MUS sé poderia ser adoptado ap6s uma
revisdo dos Tratados. O Tribunal Constitucional alemdo ainda ndo se pronunciou, mas a decisdo
devera ser adoptada ainda em 2016, cfr. .

231 Sobre o processo de decisdo politica de adopgdo do MUR, vide J. V. LOUIS, “La difficile
naissance du mécanisme européen de résolution des banques”, Cahiers du droit européen, vol. 50,
2014, pp. 7-20. Criticas ao recurso a esta base juridica sentiram-se particularmente da parte da
Alemanha. Neste sentido, cfr. D. HOWARTH/L. QUAGLIA, “The Steep Road to European Banking
Union: Constructing the Single Resolution Mechanism”, Journal of Common Market Studies, vol.
52, pp. 128-132.

232 ¢, BARNARD, The Substantive Law of the EU — The Four Freedoms, Oxford University Press,
2% ed., 2013, pp. 634-635.

233 Considerandos 3 e 9 do Regulamento MUR. No sentido de que os vérios objectivos da Unido
Bancéria tém como denominador comum o risco de fragmentacdo dos mercados financeiros e de
impedir a consolidacdo do mercado interno, cfr. J. M. QUELHAS, “Dos objectivos...”, ob. cit., pp.
283-286.

234 E. FERRAN, “European Banking Union, Imperfect, But It Can Work”, in D. BUSCH/G.
FERRARINI, European Banking Union, Oxford University Press, 2015, pp. 80-81.

235Djrectiva 2014/59/UE que estabelece um enquadramento para a recuperacao e a resolucao de
instituicdes de crédito e de empresas de investimento, J.O. L. 173/190.

236Cfr., neste sentido, G. S. ZAVVOS/S. KALTSOUNI, “The Single Resolution Mechanism in the
European Banking Union: Legal Foundation, Governance Structure and Financing”, disponivel em
ssrn.com, pp. 10-12. Quanto ao facto de o MUR ndo se aplicar a totalidade dos Estados-Membros e,
portanto, dividir, em vez de integrar, o mercado interno, o Autor contra-argumenta que o MUR
beneficiara a totalidade do mercado dos servicos financeiros, ja que a interdependéncia bancaria ndo
esta limitada aos bancos da zona euro — cfr. p. 12.

237 o exemplo mais flagrante talvez seja a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre cidadania
europeia na base das liberdades do mercado interno. Neste sentido, cfr. VITAL MOREIRA,
“Cidadania para além do Estado”, in “Respublica” Europeia, Estudos de Direito Constitucional da
Unido Europeia, Coimbra Editora, 2014, p. 111, afirmando que “[n]ada traduz melhor essa conversao
‘comunidade econémica’ em ‘comunidade politica’ do que a metamorfose da primitiva liberdade de



circulacdo e de estabelecimento dos agentes econdmicos em liberdade de movimento e residéncia dos
cidaddos europeus qua tale”.

238 gustentando que o MUR respeita os critérios exigidos pela jurisprudéncia europeia quanto a
utilizacdo do artigo 114.° do Tratado, cfr. P. GALLAGHER, “The Financial Crisis, Banking Union
and the Rule of Law”, in K. BRADLEY/N. TRAVERS/A. WHELAN, Of Courts and Constitutions,
Hart, 2014, pp. 137-139. O Autor acrescenta que se as Instituicdes europeias ndo tivessem actuado
devido a davidas acerca das adequadas bases juridicas, entdo teriam privado os cidaddos europeus
dos beneficios de um euro mais estavel e teriam indefinidamente adiado a criacdo de um quadro
bancério sélido, que é essencial para os objectivos da Unido Europeia.

239 T TRIDIMAS, ob. cit., pp. 59-60.

240 Caso C-9/56 Meroni c. Alta Autoridade de 13 de Junho de 1958 (“Meroni”), pagina 151 e caso
C-98/80 Romano c. Institut National d’Assurance Maladie Invalidité de 14 de Maio de 1981
(“Romano”), para. 20.

241\, SCHOLTEN/M. VAN RIJSBERGEN, “The ESMA-Short Selling Case, Erecting a New
Delegation Doctrine in the EU upon the Meroni-Romano Remnants”, Legal Issues of Economic
Integration, vol. 41, n.° 4, 2014, p. 390.

242 Caso C-270/12 RU c. Conselho e Parlamento RU c. Conselho e Parlamento 55. No sentido de
que, apesar de a jurisprudéncia Meroni-Romano ndo ter sido expressamente revogada, ela foi
flexibilizada ou actualizada, cfr. H. MARJOSOLA, “Bridging the Constitutional Gap in EU
Executive Rule-Making: The Court of Justice Approves Legislative Conferral of Intervention Powers
to European Securities Markets Authority”, European Constitutional Law Review, vol. 10, n.° 3,
2014, pp. 513-516.

243 Caso C-217/04 RU c. Conselho e Parlamento de 2 de Maio de 2006 (“ENISA”).

244 Entendendo que esta leitura do Tribunal de Justica é preocupante, na medida em que torna
demasiado ténue a relacdo entre o artigo 114.° do Tratado, a criagdo de uma agéncia e a extensdo dos
poderes que lhe podem ser atribuidos, cfr. M. SCHOLTEN/M. VANRIJSBERGEN, ob. cit., p. 400.

245 Opinido do Advogado-Geral Jddskinen no Caso C-270/12 RU c. Conselho e Parlamento
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260 5 CALVAO DA SILVA afirma que o BCE tem uma competéncia exclusiva quanto a supervisao
prudencial sobre a totalidade das institui¢cdes de crédito, exercida “directamente sobre as institui¢cdes
significativas (e, querendo, sobre as menos significativas) e indirectamente, através das autoridades



nacionais competentes, sobre as instituicdes consideradas menos significativas” — cfr. J. CALVAO
DA SILVA, ob. cit., p. 25.

261 Todas as que ndo caibam na definicdo dada pelo Regulamento N.° 575/2012/EU relativo aos
requisitos prudenciais para as institui¢des de crédito e para as empresas de investimento.

262 Engre outras referidas no Considerando 28 do Regulamento MUS. Entendendo que as
autoridades nacionais serdo competentes por actividades de supervisao ndo prudencial e defendo que
sera inevitavel o surgimento de conflitos entre o BCE e as autoridades nacionais, na medida em que
uma verdadeira distin¢do da supervisdo prudencial sera dificil, cfr. K. NEUMANN, “The supervisory
powers of national authorities and cooperation with the ECB — a new epoch of banking supervision”,
EuZW-Beilage, n.° 9, 2014, p. 12.

263 5 DERYNCK, ob. cit., p. 10.
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O BANCO MUNDIAL E O BANCO DOS BRICS
NA NOVA CONFIGURACAO GLOBAL?33

Gabriel Rached?84

Resumo: Nas ultimas décadas vem se observando uma série de
transformacdes — cada vez mais velozes e profundas - na conjuntura
internacional que se reflete em aspectos economicos, politicos, sociais e
institucionais.

Desde os anos 2000 tem se observado tanto o aumento das taxas de
crescimento dos paises periféricos, como uma maior contribuicdo destes
para o crescimento do PIB global e do comércio mundial, quando
comparados a contribuicdo dos paises centrais, como os Estados Unidos e
Europa. Essas transformacoes alcancam dimensdes que extrapolam a esfera
economica passando por mudancas que envolvem também as correlacoes de
forca dentro do sistema interestatal.

Por essa perspectiva, o objetivo deste artigo consiste em repensar o papel do
Banco Mundial enquanto parte do arcabouco institucional multilateral de
gestdo do sistema internacional sob a égide da lideranca dos Estados
Unidos. Nesse sentido se colocam algumas questdes: Quais 0s objetivos
reais da instituicdo em termos de promocdo de desenvolvimento em um
sistema dinamizado pela competicdo interestatal? Como seria possivel
repensar o Banco Mundial e os organismos multilaterais frente as mudangas
da Nova Configuracao Global? Qual seu papel do século XXI frente aos
interesses e necessidades latentes dos paises envolvidos?



Para comecar a percorrer essa trajetoria, o método utilizado para repensar o
papel do Banco Mundial consiste em acompanhar sua evolucdo historico-
institucional, observando os redirecionamentos de seus financiamentos e as
diferentes visoes de desenvolvimento difundidas ao longo das décadas.
Através de uma abordagem interdisciplinar, analisar a atuacao da instituicao
e sua insercdo internacional nos dias de hoje, possibilitaria tracar novos
cenarios que permitam incorporar as plataformas dos paises envolvidos
nesse principio de século XXI — que vem anunciando transformagoes cada
vez mais velozes e interligadas.

Em 15 de Julho de 2014, na ocasido da 6* Cupula dos BRICS, foi
oficiliazada a criacdo do Novo Banco de Desenvolvimento (Banco dos
BRICS) com aporte inicial de 100 bilhdes de dolares. Nesse momento se
colocam novas questdes: qual o papel desse novo Banco de
Desenvolvimento no cendrio internacional? Seria uma sinalizacdao de um
formato alternativo e eventual esgotamento das instituicoes de Bretton
Woods? Como a Europa e EUA visualizam e compreendem esse novo
movimento de cooperagao entre paises emergentes?

As fontes de informacdo deste trabalho, que corresponde ao prosseguimento
da pesquisa que resultou em uma tese de doutorado, se baseiam em dados
coletados através dos Relatérios do Banco Mundial, dados sobre a fundacao
do Novo Banco de Desenvolvimento (Banco dos BRICS) bem como em
bibliografia especializada sobre o tema.

Palavras-Chave: Organismos Multilaterais; Banco Mundial; Economia
Politica Internacional; Nova Configuracdao Global;, Banco dos BRICS;
Hegemonia.



1. Introducao e localizacao do tema

O Banco Mundial é um organismo multilateral criado em julho de 1944
em decorréncia dos acordos da Conferéncia de Bretton Woods?®. Esses
acordos tiveram validade para o conjunto das nacoes capitalistas lideradas
pelos Estados Unidos, pais que despontava no cenario internacional como
poténcia economica e militar, tendo como principais desdobramentos a
criacdo do Fundo Monetario Internacional (FMI) e do Banco Internacional
de Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD), também conhecido como
Banco Mundial. Criados, em tese, com o intuito de reconstruir, estabilizar e
desenvolver a economia mundial, esses oOrgaos multilaterais, ambos
sediados em Washington, passam a representar o alicerce sob o qual se
estruturou a nova ordem mundial no pos-guerra (MASON & ASHER,
1973, p. 04).

A criacao do Banco Mundial na Conferéncia de Breton Woods reflete
um momento de rearranjo de poder e riqueza em escala mundial. Trata-se
de um momento em que os Estados Unidos despontam como novo poder
hegemoOnico, e as questdes acerca da forma de gestdao do sistema
internacional passam a figurar entre as prioridades da agenda politica
externa do hegemon.

Do ponto de vista do hegemon, como forma de preservar sua posicao de
destaque no ambito internacional, fazia-se necessario delinear uma
estratégia de gestao do sistema mundial a ser seguida e que, a0 mesmo
tempo, fornecesse certo grau de estabilidade e seguranca aos outros Estados
soberanos. Nesse sentido, o principio do multilateralismo vai ganhando
cada vez mais espaco enquanto base da estratégia especifica desse hegemon
na gestao do sistema mundial.

Embora a pratica do multilateralismo nao tenha sido inventada no século
XX, até o final da Primeira Guerra Mundial, em poucas situacoes o
multilateralismo havia alcancado amplitude necessaria a ponto de gerar
organizacoes formais. A guinada para as organizacOes formais de cunho



multilateral, abordando grandes questoes de interesse internacional, ganhou
peso de fato a partir de 1945. Naturalmente, essa mudanca esta associada a
estratégia de gestdao do sistema mundial implementada pelos Estados
Unidos no pos-guerra.

A partir de entdo, as relagdes entre as nagdes passaram a ter Ccomo
referéncia certa hierarquia de poder a ser mediada e legitimada pelos
organismos multilaterais - cuja criacdo representa, potencialmente, uma das
vias de manutencdo dos Estados Unidos em uma posicao privilegiada no
sistema internacional.

Levando em consideracao que o Banco Mundial foi constituido para
funcionar como organismo estabilizador da nova ordem mundial do periodo
pos-guerra, torna-se natural pressupor que os Estados Unidos — amparados
pela sua posicdo de destaque como poténcia mundial - apresentavam
condicOes para desfrutar de maior poder no interior da instituicdao desde o
momento de sua génese em 1944. Nesse sentido, ao serem negociadas as
regras e os instrumentos de atuacao do Banco para a estruturacdo da nova
ordem economica mundial, tratava-se de questdo fundamental para os
Estados Unidos — no intuito de perpetuar institucionalmente sua posicao de
destaque no cenario internacional — empenhar-se para garantir certo grau de
controle sobre a dindmica de funcionamento da instituicao.

Em relacdo a sua estrutura, o Grupo Banco Mundial é atualmente
composto por cinco instituicdes?®® que possuem as seguintes funcdes
(WORLD BANK, 2003, p. 04):

1. BIRD (Banco Internacional de Reconstrucao e Desenvolvimento):
conhecido como Banco Mundial, concede empréstimos e assisténcia ao
desenvolvimento a paises de renda média captando recursos para seu
programa de desenvolvimento nos mercados internacionais de capital;

2. AID (Associacao Internacional de Desenvolvimento): concede
empreéstimos e assisténcia ao desenvolvimento a paises pobres captando
recursos para seu programa de desenvolvimento por meio de
contribui¢cdes de governos membros mais ricos;



3. IFC (Corporacao Financeira Internacional): promove o investimento
do setor privado, doméstico e estrangeiro, nos paises membros em
desenvolvimento;

4. AMGI (Agéncia Multilateral de Garantia de Investimentos): estimula
o investimento direto estrangeiro ao oferecer garantias contra riscos
politicos aos investidores e credores e ao promover técnicas e recursos
para ajudar as economias emergentes a atrair investimentos; e

5. CIAD (Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre
Investimentos): proporciona os meios para solucionar — por conciliacao
ou arbitragem - polémicas relacionadas a investimentos entre
investidores externos e paises receptores.

As atividades mais amplas de desenvolvimento encontram-se
diretamente atreladas ao BIRD e AID, enquanto as atividades mais
especificas, voltadas ao fomento do setor privado, estdo vinculadas as
outras trés instituicoes: IFC, AMGI e CIAD.

Ainda que as quatro ultimas instituicoes pertencentes ao Grupo Banco
Mundial sejam relevantes para o debate, o foco central do artigo consiste
em analisar o perfil das politicas de desenvolvimento indicadas pelo BIRD
que, de agora em diante, seré referido como Banco Mundial?®’.

O debate acerca do processo de desenvolvimento econdomico evoluiu
muito desde o final da II Guerra Mundial. O Banco Mundial, enquanto
principal agéncia multilateral de fomento, esteve envolvido e desempenhou
importante papel ao longo das décadas na conducdo do debate sobre as
prioridades e os caminhos mais adequados para alavancar o processo de
desenvolvimento.

A dinamica internacional e o contexto historico influenciaram
fortemente a agenda de desenvolvimento do Banco Mundial ao longo de
sua existéncia, repercutindo inclusive na delimitacdao da esfera de atuacao
de cada presidente da instituicdo - o que torna cada um deles sujeito e ao
mesmo tempo produto de determinada conjuntura.



Desde sua fundacdao o Banco foi dirigido por doze presidentes, cujos
mandatos demonstram consideravel diferenca no tempo de permanéncia de
cada um no cargo, como se verifica no quadro abaixo (Quadro 1):



Quadro 1 - Presidentes do Grupo Banco Mundial e Presidentes dos

EUA no periodo da indicacao (1946-2012)

Presidente do
Banco

Periodo

Situacao
profissional antes
do exercicio

Presidente dos EUA
no periodo de
indicaciao

Eugene Meyer

Jun/1946-Dez/ 1946

Banqueiro de
Investimentos; editor
do Washington Post

Harry S. Truman

John J. McCloy

Mar/1947-Jun/1949

Advogado;
Conselheiro do
Chase National Bank

Harry S. Truman

Eugene R. Black

Jul/1949-Dez/1962

Vice-presidente do
Chase National Bank
(posteriormente
Chase Manhattan)

Harry S. Truman

George D. Woods

Jan/1963-Mar/1968

Presidente do First
Boston Corporation

John F. Kennedy

Robert S.
McNamara

Abril/1968-Jun/1981

Presidente da Ford e
Secretdrio de Defesa
dos EUA

Lyndon B. Johnson

Alden W. Clausen

Jul/1981-Jun/1986

Presidente e chefe
executivo do Bank of
América

Ronald Reagan

Barber Conable

Jul/1986-Agos/1991

Membro do U.S.
House of
Representatives

Ronald Reagan

Lewis Preston

Set/1991-Maio/ 1995

Presidente do J. P.
Morgan & Co.

George H. W. Bush

James D.
Wolfensohn

Junho 1995-Maio
2005

Banqueiro de
Investimentos (James
D. Wolfensohn Inc.)
e Membro Executivo
do Salomon Brothers

Bill Clinton

Paul Wolfowitz

Junho 2005-Junho
2007

Subsecretario de
Detesa dos EUA

George W. Bush

Robert B. Zoellick

Julho 2007- Junho
2012

Representante de
Comércio Exterior
dos EUA

George W. Bush

Jim Yong Kim

Julho 2012- atual

Académico e
Especialista em
Saide Puablica

Barack Obama
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Fonte: Elaboracao do autor com base em World Bank, 2003 e Site do World Bank (2012).

Desde sua fundacdo até os dias de hoje, o Banco Mundial foi alterando
sua visdo em termos de desenvolvimento econdomico sob a alegacao de que
a instituicao deveria adequar-se ao surgimento de novos desafios. Esse fato
pode ser observado principalmente pelo redirecionamento dos
financiamentos do Banco em termos setoriais, fruto da reorientacao da
estratégia de desenvolvimento pregada pela instituicdo ao longo das
décadas.

No entanto, o argumento defendido pelo presente trabalho procura ir
além dessa interpretacao casual e despolitizada dos fatos, indicando que os
principais momentos de reorientacdo da estratégia de desenvolvimento do
Banco foram influenciados predominantemente por fatores e interesses que
se tornam mais evidentes quando relacionados ao movimento de
transformacdes no cenario internacional®®®,

O Banco Mundial parte inicialmente da promocdao do desenvolvimento
via projetos associados a area produtiva - principalmente no setor de
transportes e infra-estrutura (MASON & ASHER, 1973, p. 657). Num
segundo momento, no contexto da gestdio McNamara (1968-1981) ocorre
uma expansdo do conceito de desenvolvimento e os empréstimos se
estendem para campos como agricultura e industria. Nos anos 1980, com a
crise da divida dos paises periféricos e a introducao dos programas de ajuste
estrutural, o Banco passa a adotar os defensing le ndings, ou seja,
financiamentos desatrelados da area produtiva e destinados ao pagamento
de empréstimos anteriormente adquiridos. Finalmente, no inicio da década
de 1990, o Banco intensifica sua atuacdo em termos do combate e reducao
da pobreza via politicas de financiamento vinculadas ao setor social
(principalmente educacdo e saude).

Tendo em vista a variedade de tendéncias e programas financiados pelo
Banco em diferentes contextos, bem como a complexidade da problematica
em questdo, é possivel considerar que a discussdo acerca da atuacao de um



organismo tal qual o Banco Mundial, ainda mais por uma perspectiva
critica, consiste em tarefa controversa. Para alcancar tal objetivo, torna-se
necessario articular instrumentos que permitam incorporar diversos
elementos relacionados a essa tematica, inclusive a questao do poder no
modo de atuacao do Banco Mundial ao longo do tempo.

O exercicio de poder pelo Banco Mundial encontra suas bases nos
mecanismos de governanca sedimentados no interior da propria instituicao.
A distribuicdo de poder no controle interno da instituicdo ndo segue a
estrutura igualitaria entre os paises-membros - em que todos os paises,
pequenos e grandes, ricos e pobres, sdo considerados iguais. Na verdade,
em se tratando do controle no interior da instituicdo, a parcela destinada a
cada membro acompanha as desigualdades da distribuicao de riqueza e
poder observada no cenario internacional, desigualdade que é traduzida na

percentagem das cotas de acdes do Banco que cada pais possui?®°.

A distribuicao dos votos acompanha aproximadamente a proporcao do
PIB de cada pais de forma que o controle efetivo sobre os rumos das
politicas de financiamento permanece sob o comando dos paises
desenvolvidos. Para alteracoes no estatuto, por exemplo, é necessaria
maioria de 80% significando que os Estados Unidos representam o tnico
pais com votos que excedem os 20% necessarios para o veto. No entanto,
mesmo quando a proporcao das cotas entre 0s acionistas se altera, 0s
Estados Unidos continuam ocupando o posto de lideranca no interior do

Banco?%9.

Contando com o apoio do seu orcamento, 0 Banco Mundial conquistou
seu espaco e vem ditando o que é “legitimo” em termos de
desenvolvimento — principalmente ao condicionar a liberacdo dos
financiamentos a adocdo de reformas atreladas a perspectiva ortodoxa de
desenvolvimento. Segundo Griesgraber & Gunter (1995, p. xii), o Banco
Mundial juntamente com o FMI representam os principais mecanismos de
difusdo da perspectiva ortodoxa de desenvolvimento — alinhada aos
interesses dos principais acionistas dessas instituicbes — nos paises
periféricos.



Na verdade, o conceito de desenvolvimento pode ser decodificado por
perspectivas diferentes dentro do debate econdmico entre ortodoxia x
heterodoxia. Enquanto a atuacdo do Banco Mundial tende para a visao
ortodoxa de desenvolvimento (priorizando politicas contracionistas para a
estabilizacdo e abertura da economia para entdo crescer), 0s economistas
heterodoxos criticam esse ponto de vista ao considerar que o crescimento
com distribuicio (ou seja, com melhoria das condicbes de vida da
populacdo como um todo) pode ser alcancado através de politicas
expansionistas de geracao de crédito e emprego, em conjunto com politicas
governamentais articuladas para estimular o aumento do nivel de
investimento e renda da economia.

Considerando o que foi visto até agora, as perspectivas adotadas em
termos de desenvolvimento foram se alterando ao longo de sessenta e seis
anos de atuacao do Banco, fato que a instituicdo divulga como fruto do
acimulo de experiéncia e de um longo processo de aprendizado®®’.
Todavia, esse suposto processo de aprendizado sempre se mostrou bastante
alinhado aos movimentos de revisdao estratégica do hegemon na gestao do
sistema mundial. Nesse sentido, vejamos agora como foi o processo de
reorientacao das prioridades de desenvolvimento difundidas pelo Banco
Mundial ao longo do tempo e os principais fatores que influenciaram essa
mudanca.

O presente trabalho, além dessa introducdo, é composto por trés outras
secOoes. Na secdo a seguir veremos as diretrizes do processo de
financiamento do Banco Mundial no Brasil, bem como os métodos de
tabulacdo dos dados dos empréstimos, observando a ampliacdo do seu
campo de atuacdo através da expansdo do escopo setorial dos novos
projetos financiados. Na terceira secdo serdo apresentadas as novas
proposicoes do Banco, cuja politica de financiamento foi sendo direcionada
tanto para politicas de ajustamento estrutural quanto para politicas sociais
de combate a pobreza combate a pobreza - que que ganharam crescente
projecao seja em numero de projetos financiados em ambas as areas, seja no
montante do orcamento que passou a ser destinado a esses setores. Na



quarta secao, serdo apresentadas algumas caracteristicas pertinentes a
fundacdo do Novo Banco de Desenvolvimento (Banco dos BRICS) e, nesse
contexto, quais os desafios existentes na nova ordem internacional que se
delineia nesse inicio de século XXI. Por fim, para concluir o artigo, serao
apresentadas as consideracdes finais e a bibliografia consultada.

2. Os financiamentos do Banco Mundial no caso do Brasil e o
redirecionamento do ponto de vista setorial

A proposta da presente secdao consiste em: 1) apresentar alguns aspectos
metodolégicos da agregacao dos dados dos projetos financiados pelo Banco
Mundial no Brasil entre 1949 — data do primeiro financiamento do Banco
aprovado no pais — e 2012; e 2) examinar os dados tabulados realizando
uma reflexdo critica acerca da atuacdo do Banco Mundial com base em seu
modo operacional e suas diretrizes de financiamento.

Nesse sentido, em primeiro lugar, torna-se importante assinalar que
trabalhar com os dados do Banco Mundial nao representa tarefa simples.
Para a realizacdo desta secdo, foram classificados todos os 446
financiamentos aprovados e efetivados pelo Banco Mundial desde o inicio
de suas operacoes no Brasil até o ano de 2012. Como foi dito anteriormente,
esses financiamentos foram subdivididos em trés grandes periodos,
acompanhando os principais momentos de inflexdo e reorientacdo da
politica de desenvolvimento do Banco Mundial.

O delineamento estratégico das politicas de desenvolvimento do Banco
Mundial se modificou no decorrer do tempo e, em grande medida, foi
influenciado pelas transformag¢des no ambito internacional. Com o intuito
de incorporar esse movimento no escopo da analise, torna-se necessario
seguir a sequencia historica que acompanha e especifica as caracteristicas
de cada um dos trés periodos selecionados: 1949-1973; 1974-1990; e 1991-
2012.

As inflexdes observadas na politica global de financiamento do Banco
Mundial traduziram-se, com semelhante énfase, nas mudancas de



orientacdo e em sua forma de atuacdo no Brasil. A dindmica das relacGes
econdmicas internacionais engendrou novas funcdes ao Banco Mundial,
bem como repercutiu no proprio processo de planejamento do
desenvolvimento economico brasileiro (GONZALES, 1990, p. 149).

Para observar melhor esse redirecionamento das politicas de
desenvolvimento do Banco Mundial e a forma como esse movimento se
manifesta nos financiamentos do Banco para o Brasil, torna-se relevante
observar como sdo alocados os recursos da instituicao para o pais no plano
setorial.

Nessa direcao, ao pesquisar os projetos financiados pelo Banco Mundial
para o Brasil surge o problema de agregacao e classificacao dos projetos em
termos setoriais. Esse problema, como explicado a seguir, remete mais a
uma divergencia metodoldgica e ideoldgica em relacao aos critérios de
classificacdo adotados pelo Banco do que a um problema operacional em si.
Vejamos entdao de que modo se apresenta a divergéncia entre os critérios
classificatérios do Banco e os escolhidos na presente analise e a forma
como a existéncia dessa divergéncia acaba denunciando e corroborando
com a diferenca existente entre o discurso e a pratica de atuacdo do Banco
Mundial nos projetos financiados.

Analisando as caracteristicas e finalidades dos projetos, foi possivel
selecionar cinco setores capazes de agregar e incorporar o escopo dos
projetos financiados pelo Banco Mundial para o Brasil nos tltimos sessenta
anos:

1. Setor de Infra-estrutura (referindo-se aos projetos de infra-estrutura e
transportes);

2. Setor de Agricultura (referindo-se aos projetos de agricultura,
mineracdo e meio ambiente);

3. Setor de Industria (referindo-se aos projetos industriais e de
desenvolvimento urbano);

4. Setor de Ajustamento (referindo-se aos programas de ajustamento que
englobam reformas fiscais, monetarias, institucionais e privatizacoes); e



5. Setor Social (referindo-se aos projetos sociais de combate a pobreza,
de educagao e de saude).

No total, foram analisados 446 projetos entre 1949 e 2012. Alguns
permaneceram com a mesma classificacao indicada pelo Banco enquanto
outros foram realocados para setores mais condizentes com a caracteristica
e escopo do projeto em questdo. Um projeto na area de “Infra-Estrutura”,
por exemplo, deveria contemplar a construcao de novas plantas de energia
ou a construcao de novas estradas. No entanto, observando os critérios de
classificacdo do Banco, é possivel perceber que empréstimos direcionados a
privatizacao do setor elétrico, que em tese deveriam ser classificados no
setor de “Ajustamento”, aparecem classificados no setor de “Infraestrutura”
pela metodologia do Banco.

Nessa direcdo, o projeto classificado como “Transportes” pelo Banco
Mundial (que deveria ser alocado, a principio, no setor de “Infra-estrutura”
na classificacdo adotada no presente trabalho), na verdade, representa um
empréstimo para ajuste que acabou sendo alocado no setor de
“Ajustamento”: é o caso do empréstimo realizado no ano de 1987 para o
governo do Estado de Sdo Paulo, envolvendo o valor de US$ 174 milhoes,
chamado “State Highways Management Project”. Se pela classificacdo do
Banco o financiamento foi classificado como vinculado ao setor de
“Transportes” (o que seria natural caso estivesse sendo construidas novas
estradas), ao analisar o conteudo do projeto, observa-se claramente que se
trata de um empréstimo para “Ajustamento”, ou seja, a proposta central do
financiamento era promover o gerenciamento das estradas visando maior
eficiencia e participacdo do setor privado tendo em vista a privatizacado
dessas estradas.

Exemplo ainda mais nitido desse descompasso existente entre o escopo
do projeto e a classificacdao realizada pelo Banco, ocorre no caso do
empréstimo concedido em 1996 no valor de US$ 700 milhdes para o
projeto chamado “Federal Railways Restructuring and Privatization
Project”. O projeto é classificado pelo Banco junto ao setor de



“Transportes” quando, na verdade, deveria ser alocado no setor de
“Ajustamento” dado que ndo foi construida nenhuma nova estrada®”2.

Esses sdo alguns exemplos dentre os varios casos em que O0S
empréstimos acabaram sendo classificados no presente trabalho de maneira
diversa daquela apresentada pelo Banco Mundial. Para tanto, foi necessario
investigar a natureza setorial de cada projeto para evitar reproduzir a
classificacdo imprecisa e enviesada apresentada pela instituicao. Por esse
prisma, um empréstimo para a privatizacao do setor elétrico, no entender do
presente trabalho, se enquadra mais adequadamente no setor de
“Ajustamento” que no setor de “Infra-estrutura” como divulga o Banco.

A intencdo aqui ndao € propor uma nova metodologia de classificacao
dos empréstimos do Banco Mundial. No entanto, uma vez analisado o
escopo de cada um dos 446 projetos financiados para o Brasil, tornou-se
mais pertinente reclassificar os projetos de acordo com seus objetivos do
que meramente reproduzir a classificacdo apresentada pelo Banco
Mundial — que nem sempre denota a proposta principal do financiamento.

As dificuldades de agregacdo ficaram ainda mais acentuadas no que se
refere aos projetos financiados a partir de meados da década de 1980,
quando inimeros empréstimos passam a ser identificados pelo Banco
segundo uma classificacdao multi-setorial. Um exemplo dessa classificacao
multi-setorial utilizada pelo Banco pode ser observado no empréstimo de
US$ 550,6 milhdes, em 1987, para o financiamento chamado “Itaparica
Project”. De acordo com a classificagdo do Banco Mundial, trata-se de um
empréstimo multi-setorial com a seguinte composicdo: setor de
“Agricultura” (64%), setor “Social” (27%), setor de “Transportes” (7%) e
Setor de “Energia” (2%). Nesses casos, para fins de classificacdo adotados
neste trabalho, prevaleceu o setor majoritario desde que as propostas do
financiamento fossem condizentes de fato com o setor indicado, e ndo uma
mera camuflagem de empréstimos de ajustamento com roupagem de
financiamentos referentes a outros setores>>3,

Explicadas as diferencas metodologicas entre a classificacdo dos
projetos utilizada pelo Banco e a adotada no presente trabalho, vejamos



agora as tabelas que contemplam a distribuicdo dos financiamentos do
Banco por setor, no caso brasileiro, ao longo dos trés momentos
considerados emblematicos da politica de desenvolvimento adotada pela
instituicao, ou seja: 1) 1949 — 1973; 2) 1974 — 1990; e 3) 1991 — 2012.

As Tabelas 1.1 e 1.2 apresentam o resultado da pesquisa dos projetos do
Banco que foram agregados e classificados em cinco setores que, como foi
explicado anteriormente, ndo reproduzem exatamente a classificacao
disponibilizada pelo site do Banco Mundial. Apés analisar o conteudo de
cada projeto, parte deles permaneceu na classificacdo original apresentada
pelo Banco e parte foi classificada de forma mais vinculada ao seu escopo
efetivo.

A Tabela 1.1 apresenta a os empréstimos relativos aos cinco setores ao
longo dos trés periodos selecionados, apresentando a distribuicao percentual
dos valores dos financiamentos (em US$ milhdes). J4 a Tabela 1.22%
apresenta o numero de empréstimos financiados por setor ao longo dos trés
periodos selecionados.

Tabela 1.1 - Distribuicoes % dos valores dos empréstimos segundo os
setores:

Infra-estrutura® _Agricu ltura® Industria® Ajustamento® Social® Total
1949-1973 74 4 11,7 13.5 0,0 0.4 100.0
1974-1990 476 29.0 8.1 9.8 55 100.0
1991-2012 17 .4 6.8 0.5 522 232 100.0
1949-2012 28.3 13,6 3.2 37.8 171 100.0

(a) refere-se ao setor de infra-estrutura e transportes
(b) refere-se aos projetos de agricultura, mineracdao e meio ambiente
(c) refere-se aos projetos industriais e de desenvolvimento urbano

(d) refere-se aos programas de ajustamento (reformas fiscais, monetarias,
institucionais e privatizacoes)

(e) refere-se aos projetos sociais de combate a pobreza, de educacgao e saiude



Tabela 1.2 - Distribuicoes do Numero de Empréstimos por Setor: 1949-
73, 1974-90 e 1991-2012

Infra-estrutura ® _ Agricultura®  Industria® _ Ajustamento ° Social® Total
1949-1973 35 6 5 0 1 47
1974-1990 51 54 16 7 14 142
1991-2012 34 46 + 106 67 257
1949-2012 26,9% 23,8% 5,6% 25.3% 18,4% 100%

Fonte: Elaboracao do autor com base no site do Banco Mundial

Ambas confirmam a tendéncia dos financiamentos setoriais do Banco
em escala global, ou seja: no primeiro momento, 1949-1973, os
empréstimos foram direcionados predominantemente para o financiamento
de projetos em infra-estrutura (74,4 % do valor total dos empréstimos para
o Brasil, envolvendo 35 dos 47 financiamentos efetivados no periodo); no
segundo momento, 1974-1990, ocorreu uma maior diversificacdo setorial
dos empréstimos na gestdo McNamara com destaque para o setor agricola
(que passou de 11,7% para 29% do valor total dos empréstimos envolvendo
54 dos 142 financiamentos efetivados no periodo) e para o setor de ajuste
(que passou a representar 9,8% do valor total dos empréstimos distribuidos
em 7 programas de ajuste); e no terceiro momento, 1991-2012, os
empréstimos para ajustamento e a area social se tornam predominantes nos
financiamentos do Banco.

Em relacdo ao terceiro momento, os financiamentos para ajuste passam
de 9,8% (em 1974-1990) para 52,2% (em 1991-2012) do valor total dos
empréstimos (envolvendo 106 dos 257 financiamentos efetivados no
periodo), enquanto os financiamentos para o setor social passam de 5,5%
para 23,2% do valor total dos empréstimos (envolvendo 67 dos 257
financiamentos efetivados no periodo).

A distribuicdo percentual dos valores dos empréstimos setoriais do
Banco Mundial para o Brasil pode ser observada na Figura 1 e ilustra como
a instituicdao foi modificando suas prioridades setoriais de financiamento ao



longo do tempo, fato que pode ser verificado pela alteracao na distribuicao
setorial dos empréstimos entre os periodos analisados.

Figura 1 - Distribuicoes % dos valores dos empréstimos segundo os
setores: 1949-73, 1974-90 e 1991-2012

Distribuicao % dos empréstimos segundo os setores
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Fonte: Elaboracao do autor com base na Tabela 1.1.

A mudanca de prioridades do Banco Mundial — que pode ser verificada
para o caso brasileiro através da Figura 1 — confirma grande parte das
revisoes de foco das politicas de financiamento da instituicdo verificadas
em escala global. O argumento defendido por esse trabalho considera que as
alteracOes e revisoes das politicas de desenvolvimento do Banco Mundial
sdo influenciadas tanto pelas transformacOes internacionais quanto pelo
reposicionamento da politica externa do hegemon diante dessas
transformacoes no panorama internacional.
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O reposicionamento da visao de desenvolvimento do Banco — observada
por meio da revisdo das prioridades setoriais da politica de financiamento
da instituicdo — afetou todos os paises-membros que recorreram aos
financiamentos desse organismo multilateral, inclusive o Brasil.

Uma vez apresentadas as tendéncias gerais dos financiamentos do Banco
para o Brasil para os trés periodos em questdo, vejamos agora, COmo essas
alteracOes da estratégia global da politica de desenvolvimento do Banco
repercutiram do ponto de vista das politicas sociais propostas pelo Banco a
partir da década de 1980 até os dias de hoje.

3. O programa de ajustamento estrutural, as politicas sociais para
educacado e satide e o0 combate a pobreza: as novas proposicoes para o
desenvolvimento economico:

A partir de meados da década de 1980, a nova perspectiva que vai se
delineando no interior do Banco Mundial se propde a revisitar a técnica de
mensuracao de desenvolvimento e crescimento econdmico — que até entdao
era baseada em termos estritamente relacionados a evolucao do PIB. Ja no
final dos anos 1980 e, principalmente ao longo da década de 1990°%°, a
nova abordagem assumida pelo Banco passava a incorporar valores como
participacao, igualdade, desenvolvimento sustentavel e promocao do bem-
estar — difundindo assim a abordagem multidimensional do processo de
desenvolvimento. = Segundo a conotacdo  multidimensional, o
desenvolvimento representa um processo centrado nas pessoas em geral,
que se concretiza a partir da criacdo de condicOoes que possibilite a
populacdo uma insercdo econdomica e social plena (GRIESGRABER &
GUNTER, 19964, p. xiv).

O crescimento economico ainda ocupava lugar importante nessa
dindmica, mas ndo mais de forma exclusiva, dado que uma série de fatores
em conjunto (envolvendo desde acesso a infra-estrutura até educacao)
deveria contribuir para que a trajetéria de crescimento sustentavel fosse
alcancada®®.



Nesse sentido, uma grande mudanga na forma de atuacao do Banco
Mundial teve lugar a partir da década de 1980: é a partir desse periodo que
ganham importancia os projetos voltados para o desenvolvimento social e
apoio a gestao publica ocorrendo, consequentemente, uma reducdo na
importancia relativa dos projetos associados a setores produtivos e a infra-
estrutura fisica’®’. Diante de um quadro envolvendo elevado endividamento
dos paises latino-americanos nesse periodo, tratava-se dos primeiros passos
da instituicdo na implementacao de medidas de ajuste nos paises periféricos
que, posteriormente, ficariam conhecidos como “ Programa de Ajustamento
Estrutural”.

A partir de 1980, com as dificuldades de ajuste das economias
periféricas derivadas da queda de liquidez internacional, a 6tica do Banco
em relacio aos paises periféricos voltou-se para a necessidade de
estabelecimento de politicas macroeconomicas onde deveriam se enquadrar
os projetos a serem financiados?”8. Os credores comerciais passaram a
pressionar o Banco Mundial para que, ao lado do FMI, encarasse a crise da
divida como prioritaria, sugerindo maiores empréstimos destinados ao
equilibrio do balanco de pagamentos de paises endividados (ALMEIDA,
1989, p. 45).

Tomando como ponto de partida a crise do endividamento dos paises
periféricos nos anos 1980, Araudjo (1991, p. 38) ressalta que tanto o FMI
como o Banco Mundial sdo, de alguma maneira, instrumentos auxiliares do
governo norte-americano na conducao de sua politica externa. Partindo
dessa perspectiva, o autor observa de maneira critica que existe,
paralelamente, certa comunhdo de interesses entre essas instituicoes e 0s
grandes banqueiros internacionais — principalmente no sentido de que os
fluxos de pagamento da divida periférica ndo sejam interrompidos. Essa
confluéncia entre os interesses dos grandes credores internacionais e dos
organismos multilaterais torna-se mais evidente no contexto da crise da
divida dos paises periféricos na década de 1980:



Existe certa comunhdo de idéias entre as instituicoes de Bretton
Woods e os banqueiros internacionais, visto que estes delegam aquelas a
tarefa de zelar pelos rumos das economias devedoras. Embora nao se
trate de um fato surpreendente, nao é supérfluo recordar que nao
deveriam ser coincidentes os interesses de organismos multilaterais de
crédito e da banca privada. Esta esta absolutamente descomprometida
com os propositos de desenvolvimento que devem nortear a acdo do
BIRD (ARAUJO, 1991, p. 50).

De acordo com Gonzales (1990, p. 29), a origem dos empréstimos
setoriais e de ajuste estrutural tem sido relacionada a revisdao critica, por
parte do Banco Mundial, do padrdao de desenvolvimento industrial adotado
pelos paises latino-americanos. O Banco acredita que excessiva protecao foi
mantida no decorrer do processo de substituicio de importacoes
desencadeado nestas economias, implicando ineficiente alocacdao e emprego
dos recursos e perda de competitividade internacional dos produtos
industriais. Assim, foi idealizada uma politica de condicionalidades que
atuaria no curto prazo, amenizando pressoes sobre o balanco de pagamentos
para atingir, no médio e longo prazo, um reordenamento da estrutura
produtiva destes paises??® (GONZALES, 1990, p. 29).

No entanto, na pratica, os impactos resultantes dos empréstimos de
ajuste nem sempre apresentaram os efeitos proclamados. Para Lichtensztejn
& Baer (1987, p. 10), os programas de ajuste acabaram provocando
recessao produtiva, maior desemprego e uma redistribuicao regressiva de
renda como maneira de viabilizar — sem incorrer em taxa de inflacdo
exagerada — o pagamento dos servicos basicos da divida externa e a reducao
dos espacos e das funcdes designadas ao Estado em beneficio da
acumulacdo oligopdlica privada e, em especial, transnacional®®
(LICHTENSZTEJN & BAER, 1987, p. 10).

Em suma, o Banco Mundial é uma instituicao altamente paradoxal. Seus
recursos, a natureza dos seus objetivos e o alcance da sua acdo sdo de



carater essencialmente publico, mas sua pratica é predominantemente a de
um grande banco comercial privado. Sua lealdade nominal é ao conjunto
dos paises-membros, mas em termos reais o Banco é sempre presidido por
um norte-americano e suas politicas coincidem principalmente com os
interesses dos governos e das elites do mundo industrializado, sobretudo
dos EUA. Conforme convenha, o Banco pode atribuir a si ou aos governos
nacionais a responsabilidade do sucesso ou do fracasso dos programas e
projetos que ajuda a planejar e financia. O Banco existe para desempenhar o
papel da de instituicdao financeira voltada para o desenvolvimento, mas ao
longo do tempo atribui-se outros papéis, o mais vigoroso atualmente sendo
o de representante dos grandes credores internacionais e mentor das
politicas macrossocioeconomicas para o0s paises tomadores dos seus
empréstimos (ARRUDA, 1995, p. 42).

Ao mesmo tempo, com o avancar dos anos, tornava-se cada vez mais
nitido que o combate a pobreza foi deixando de ser apenas um efeito
desejavel das politicas de desenvolvimento do Banco para tornar-se o objeto
central da atuacdo da instituicao (CAUFIELD, 1997, p.02).

Na década de 1990, os empréstimos para saude, educacdo e protecao
social chegaram a quase um quinto do total de empréstimos do Banco, o
qual se tornou a maior fonte de financiamento externo nesses setores>!. O
Banco reforcava, assim, sua guinada rumo a adocdo da perspectiva
multidimensional do processo de desenvolvimento - que abordava as
questOes relacionadas a pobreza num sentido mais amplo que a simples
falta de renda.

Dessa forma, se a estratégia de desenvolvimento vinculada ao combate
dos aspectos multidimensionais da pobreza chamava a atencdo para uma
nova gama de problemas (como educacdo, saude, baixa renda), por outro
lado, ndo se pode esquecer que a proporcao que esses problemas
alcancaram nas economias periféricas se deve, em certa medida, as politicas
liberais de ajuste previamente indicadas pelo proprio Banco em nome da
estabilizacdo. O que ocorreu, na realidade, é que o preco a ser pago pela
estabilidade alcancada via reformas liberais era alto, ja que as



conseqiiéncias diretas desse processo foram a desarticulagdo do Estado e a
conseqliente deterioracdo do nivel de bem-estar social. Decorre dal que se
tornava necessario contrair novos empréstimos junto ao Banco, destinados
ao setor social, para recuperar o nivel de bem-estar anterior as reformas
(GRIESGRABER & GUNTER, 1996b, p. 164).

Com a proximidade do novo milénio, o processo de polarizacao de
riqueza e poder no cenario internacional era evidente e vinha acompanhado
pela deterioracao das condicoes de vida na periferia. Ao mesmo tempo,
questdes de desenvolvimento sustentavel e que repercutissem em melhoria
do padrdao de vida em nivel global vao ganhando destaque na arena
internacional. Nesse contexto, o enfoque multidimensional de
desenvolvimento e combate a pobreza, entdo adotado pelo Banco Mundial,
passa a incorporar os aspectos formalizados pelos chefes de Estado no
encontro da ONU de 2000 — chamados “Desafios do Milénio” ou
Millennium Development Goals (MDGs) — que sdo apresentados de forma
sintética no quadro abaixo (Quadro 2).



Quadro 2 - Millennium Development Goals (MDGs)

As medidas propostas pelos “Millennium Development Goals” podem ser
resumidas em oito frentes principais:

1. Erradicacdo da pobreza extrema e da fome até 2015;

2. Alcancar educacdo basica universal até 2015;

3. Promover igualdade de géneros e fortalecer o papel das mulheres;
4. Reducao da mortalidade infantil;

5. Investir no cuidado com as gestantes;

6. Combater a AIDS, malaria e outras doencas;

7. Garantir sustentabilidade ambiental através do principio do
desenvolvimento sustentavel; e

8. Construir uma rede de parceria global para o desenvolvimento.

Fonte: Elaboracao do autor com base em World Bank, 2003, p. 35.

Progressivamente, os esforcos do Banco Mundial passam a ser
direcionados as medidas propostas pelos “Desafios do Milénio”. A
“Declaracao do Milénio” (The Millennium Declaration), assinada por 189
paises em Setembro de 2000 nas Nac¢oes Unidas na ocasidao do “ United
Nations Mille nnium Summit”, representava uma parceria entre esses paises
para criar um ambiente — tanto em nivel nacional quanto global — capaz de
conduzir ao desenvolvimento e a eliminacao da pobreza.

De acordo com o Banco, seria a anuéncia em relacdo aos termos dessa
declaracdo (e ndo a preocupacao com a alarmante polarizacdo social
provocada pelo processo de globalizacdo) que levaria ao maior
comprometimento das partes com a adocao das medidas propostas pelos
“Desafios do Milénio” — que representam, por sua vez, o sumario de uma



agenda especifica de reducao da pobreza global (WORLD BANK, 2005c,
p. 17).

Paloni & Zanardi (2006, p.01) ampliam esse debate, apontando que a
guinada da estratégia de atuacdao do Banco Mundial tanto no sentido do
combate aos aspectos multidimensionais da pobreza quanto na direcao dos
MDGs — estaria associada ao advento dos novos desafios relacionados ao
processo de globalizacao:

Globalization is presenting the World Bank and the IMF with new
challenges by imposing a rethinking of the nature of development and a
reassessment of the appropriateness of current development policies.
The International Financial Institutions (IFIs) have responded by
redefining their international roles, their priorities and their forms of
intervention. In particular, they have made the achievement of poverty
reduction and other Millennium Development Goals their overriding
objective. In addition, they have redefined their role as that of providing
support for locally owned pro-poor reform programmes (PALONI &
ZANARDI, 2006, p. 01).

Com o passar dos anos, o Banco Mundial comeca a observar que apesar
dos avancos alcancados na direcao dos MDGs, esse progresso tem se
mostrado desigual e muito lento uma vez que a grande maioria dos paises
sO iria conseguir atingir suas metas através de elevados montantes de
financiamento externo. Por outro lado, de acordo com o Banco, recursos
externos isoladamente nao seriam suficientes para garantir que os desafios
globais fossem superados3’?. Seria necessario, nessa direcdo, que cada pais
apresentasse forte compromisso junto ao processo mediante implementacao
de politicas e instituicoes voltadas para o progresso, uma vez que a
assisténcia externa por si sO ndo substitui a necessidade de
comprometimento interno frente aos desafios — funcionando apenas como
um elemento complementar3%2,



Levando em conta a relevancia do comprometimento do pais junto ao
processo e com o intuito de aumentar a eficiéncia de seus programas, o
Banco Mundial passa a liberar cada vez mais recursos para paises que
estivessem adotando as politicas consideradas “adequadas”, mostrando ao
mesmo tempo certa disposicao em incorporar o foco de prioridades do pais
tomador na estratégia global de financiamento ao pais (WORLD BANK,
2002a, p. 61).

Esse é o papel da “Estratégia de Assisténcia ao Pais” ou Country
Assistance Strategy (CAS)*%4, proposta do Banco em conhecer melhor a
estratégia global de desenvolvimento do pais financiado e cujas principais
preocupacoes sao: 1) incorporar a realidade do pais no desenho do projeto;
2) verificar a existéncia de competéncia técnica para o tipo de projeto; e 3)
certificar-se que os beneficios do projeto justificam o custo para o pais
(WORLD BANK, 2003, p. 38).

No entanto, por mais que o Banco Mundial tente demonstrar um
movimento de aproximacdo das verdadeiras prioridades das economias
periféricas em termos de desenvolvimento, esses paises continuam sendo
sub-representados no interior da instituicdo comprometendo assim, em
ultima instancia, o desempenho dos programas e projetos implementados
(RANIS, VREELAND & KOSACK, 2006, p.12).

O Banco Mundial, por sua vez, sempre se preocupou com a preservacao
de sua credibilidade internacional como forma de assegurar sua
legitimidade institucional. Nesse sentido, dado que a unipolarizacao do
sistema internacional permitiu maior difusdo e alcance das politicas
liberais — transmitidas para a periferia inclusive através dos projetos
financiados pelo Banco — a necessidade de amortecimento dos impactos
negativos das reformas também se tornou cada vez mais latente, inclusive,
para a continuidade de implementacao das reformas. Diante desse quadro, o
Banco Mundial respondeu prontamente: se por um lado seguiu difundindo
as reformas como necessarias para a insercao da periferia em uma nova
ordem globalizada, por outro, amortecia os impactos dessas reformas por
meio de programas na area social e através de financiamento de projetos de



combate a pobreza. Os programas sociais do Banco, nesse sentido, podem
ser compreendidos como o 6leo que lubrifica a engrenagem “da maquina de
difusdo das reformas liberais” — sempre em nome e sob a bandeira do
desenvolvimento economico.

Além disso, como o conceito de desenvolvimento é indeterminado, ou
seja, dificil de conceituar ou definir de um modo univoco, o Banco Mundial
podera seguir reinventando seu papel e sua missdo, legitimando assim seu
ainda grande poder de influéncia no interior da economia capitalista
mundial.

4. O Novo Banco de Desenvolvimento — Banco dos BRICS - e os
desafios na ordem internacional do século XXI: a perspectiva europeia.

Criado em 15 de Julho de 2014, na ocasidao da 6* Cupula dos BRICS, o
Novo Banco de Desenvolvimento (New Development Bank— NDB) foi
fundado em decorréncia do acordo entre os paises membros do BRICS
(Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul) com um capital inicial de 100
bilhdes de ddlares e um fundo (Arranjo Contingente de Reservas)
contemplando mais 100 bilhdes de dolares.

O Arranjo Contingente de Reservas possui um sistema de governanca
em dois niveis: as decisOes mais importantes serao tomadas pelo Conselho
de Governadores (Governing Council) e os assuntos de nivel executivo e
operacional ficardo a cargo de um Comité Permanente
(Standing Committee), sendo que 0 consenso sera a regra para quase todas
as decisoes.

Se por um lado o capital de fundagdo do Banco possui aporte igualitario
entre os cinco paises membros (20 bilhdes de dolares cada) com igual poder
de voto, o Arranjo Contingente de Reservas (Contingent Reserve
Arrangement — CRA) que representa um fundo de estabilizacdo entre os
cinco paises, é composto da seguinte forma: China participa com 41
bilhdes, Brasil, Riissia e India com 18 bilhdes cada e Africa do Sul com 5



bilhdes. De acordo com Paulo Nogueira Batista Jr., vice-presidente da
instituicao como representante do Brasil:

Trata-se de um “pool” virtual de reservas, em que 0S cinco
participantes se comprometem a proporcionar apoio mutuo em casos de
pressOes de balanco de pagamentos. O termo “contingente” reflete o
fato de que, no modelo adotado, os recursos comprometidos pelos cinco
paises continuardo nas suas reservas internacionais, s6 sendo acionados
se algum deles precisar de apoio de balanco de pagamentos. Os limites
de acesso de cada pais aos recursos do CRA sao determinados por suas
contribui¢des individuais vezes um multiplicador. A China tem um
multiplicador de 0,5; o Brasil, a india e a Rudssia, de 1; e a Africa do
Sul, de 2. O apoio aos paises pode ser concedido por meio de um
instrumento de liquidez imediata ou de um instrumento precaucionario,
este ultimo para o caso de pressoes potenciais de balanco de
pagamentos (BATISTA JR., In: SOUZA, P., 2015, p. 265).

A questdo que se coloca nesse momento se refere a diferenca entre os
paises em relacdo ao montante que compoe o Arranjo Contingente de
Reservas. Essa diferenca ja remeteria a uma diferenca de poder no interior
da organizacdo? Nessa direcdo, seria uma evidéncia do protagonismo da
China desde a fundacao do Banco?

A proposta do Novo Banco de Desenvolvimento consiste em financiar
projetos de infraestrutura e desenvolvimento sustentavel ndo somente nos
paises membros dos BRICS, mas também em outros paises em
desenvolvimento diante da caréncia de recursos para financiar o
desenvolvimento de infra-estrutura no ambito internacional. Ou seja, a
propria iniciativa de fundacdo do Banco se formaliza para oferecer mais
uma possibilidade de financiamento, com a diferenca que desta vez nao se
trata de um organismo tradicional decorrente do formato instituido em
Bretton Woods.



O Banco estara aberto a participacao dos paises-membros das Nacoes
Unidas, sendo que os paises desenvolvidos poderdo ser sdcios, porém nao
tomadores de empréstimos. Por outro lado, os paises em desenvolvimento
poderdo ser socios e captar recursos. Os BRICS preservardao sempre pelo
menos 55% do poder de voto total enquanto os paises desenvolvidos terdo
no maximo 20% do poder de voto. Exceto os paises-membros, nenhum
outro detera mais do que 7% dos votos.

Em relacao as defini¢des basicas e distribuicao de cargos-chave do Novo
Banco de Desenvolvimento, a China ficou com a sede, a India com a
primeira presidencia do Conselho de Governadores e o Brasil com a
primeira presidéncia da Diretoria ou Conselho de Administracdo. Nesse
sentido, de acordo com Paulo Nogueira Batista Jr., “corre-se o risco de que
o NDB venha a ser um banco essencialmente asiatico, dominado pela China
e pela India, com os demais BRICS desempenhando papel caudatério”
(BATISTA JR., In: SOUZA, P., 2015, p. 267).

De modo geral, até o momento, o Novo Banco de Desenvolvimento
representa uma instituicdo bastante recente, com previsao de inicio das
atividades de financiamento de projetos e abertura para novos membros
ainda em 2016.

A novidade consiste em que, para além das diferencas econdmicas,
politicas e historicas, trata-se de um acordo, com perspectiva de longo
prazo, entre um conjunto de paises heterogéneos, porém com alguns tracos
em comum: sdo paises de economia emergente, de grande porte economico,
territorial e populacional, que de certa forma possuem e seguem buscando
condicOes para atuar com mais autonomia — sendo que esse nao representa
0 cenario da maioria dos demais paises em desenvolvimento.

Esse novo processo de cooperacao entre paises emergentes poderia
sinalizar que o formato tradicional dos organismos multilaterais estaria em
descompasso com as demandas do século XXI? Ou apenas representa uma
forma a mais de financiamento que passa a estar disponivel para a periferia
do sistema?



Agora, com a abertura interessante observar como 0S para NOVOS
membros do Banco prevista em 2016 sera players internacionais irdo se
posicionar: seria interessante participar desse projeto do ponto de vista das
economias centrais (EUA e Europa)? O que a fundacdo desse novo acordo
com tendéncia de longo prazo poderia estar sinalizando no cenario
internacional?

A relevancia do desenvolvimento dos BRICS deriva possivelmente do
modus operandi que se vem decidindo percorrer. Nao se trata apenas de um
Forum que se propde a revolucionar a governanca global, mas sim, de um
caminho que vem trilhando através de uma via legal sinalizando para a
necessidade de reforma — que possa contemplar, gradualmente, um formato
que se aproxime na direcdo de decisdes multilaterais promovendo maior
justica social no ambito interno e também internacional. Esse projeto
aparentemente ja foi lancado, ainda que as distancias para as metas
progressivas e no que concerne a forma de atuacdo a curto, médio e longo
prazo, ainda sejam passiveis de acompanhamento e observacao ao longo
das préximas décadas.

Segundo Lucia Scaffardi (2012), os BRICS quanto atividade
interinstitucional, se inserem em perspectiva de comparacao internacional
(inclusive sob o ponto de vista do FMI e Banco Mundial) através de
elementos centrais e imprescindiveis para a compreensao de policymaking
interno e externo a outros Estados — comparacdo que requer esforco
cognitivo e avaliativo complexo tanto do ponto de vista juridico
institucional como levando em conta as estruturas informais que levam em

conta o “didlogo” e o “fluxo” que sustentam a dinamica em curso
(SCAFFARDI, 2012, p. 163).

Do ponto de vista europeu, os BRICS ndo representam um grupo coeso
como a Unidao Europeia pretende ser. E ndo parece estar nos planos dos
dirigentes dos seus cinco integrantes caminhar, a curto prazo, em direcao a
uma moeda comum, apesar da crescente importancia do yuan. Mas é
indiscutivel a existéncia de certa assimetria entre seus integrantes. Sob esse
aspecto, de forma muito limitada, poderia-se dizer que a China estaria para



o bloco do BRICS como a Alemanha esta para a Europa. Na verdade, em
relacdo aos paises membros dos BRICS, a desproporcdo € certamente
maior, o que cria mais oportunidades por um lado, porém, certamente
também inspira cuidados por outro lado3°°.

De acordo com o artigo 3 do documento final oriundo do Fourth BRICS
Summit: Delhi Declaration(2012), “Os BRICS sdao uma plataforma para o
dialogo e a cooperacdo entre paises que representam 43% da populacao
mundial, para a promocdo da paz, da seguranca e do desenvolvimento em
um mundo globalizado multipolar, interdependente e cada vez mais
complexo. Vindo da Asia, da Africa, da Europa e da Ameérica latina, a
dimensdo transcontinental dessa interacdo ganha valor e significado”3%.

O que parece permear as iniciativas dos BRICS é uma proposta
construtiva atipica, na qual o fluxo de medidas politicas e normas legais vao
formando um novo e diverso modelo de institucionalizacdo regional. O
dinamismo desencadeado desse processo de cooperacdo interestatal acaba
representando um processo diferente daquele verificado no caso europeu ou
norte americano. Do ponto de vista juridico institucional, por exemplo,
destaca-se o forte papel que esses cinco paises remetem ao Estado.

Na visdo de Lucia Scaffarfi (2012), existe um contraponto entre essa
forma de articulacdo e o posicionamento atualmente adotado pelos paises
da Unido Europeia, que ao privilegiar o bloco, acaba enfraquecendo os
Estados europeus de forma individual, inibindo politicas publicas estatais
de cunho intervencionista ou protecionista, fazendo prevalecer as normas
do livre mercado no sentido de unificar o bloco (SCAFFARDI, 2012, p.
162).

A pergunta que fica em aberto se refere a qual posicionamento seria o
mais apropriado na direcao do crescimento e desenvolvimento econémico
pensando na realidade e conjuntura dos diferentes Estados. Esse assunto
ndo toca apenas aos paises periféricos ou emergentes, mas a todos os paises
do globo, que possuem suas nuances e suas demandas nesse inicio de século
XXI. Voltamos ao debate recorrente da propor¢ao desejavel entre



intervencionismo e liberalismo na busca pela dinamica de sociedades mais
prosperas e abundantes.

Essas sdo questOes que se colocam nesse inicio de século e, em mundo
em que as transformacOes acontecem de forma cada vez mais acelerada,
torna-se pertinente analisar e refletir sobre esses pontos para que se possa
compreender melhor quais as tendéncias de transformacdo do cendrio
internacional que estdo em curso e que sao desejaveis na construcao de uma
sociedade global que contemple desenvolvimento economico e qualidade
de vida com amplo alcance em termos populacional.

5. Consideracoes Finais

O objetivo deste artigo consistiu em resgatar alguns elementos
historicos, que antecedem a constituicaio do Banco Mundial, no intuito de
contextualizar a analise da instituicdo no cenario que se estabelece
internacionalmente no século XXI — sobretudo levando em conta a
fundacao do Novo Banco de Desenvolvimento (Banco dos BRICS).

Nesse sentido, recorrer ao passado torna o trabalho de observacao mais
pertinente uma vez que permite analisar o surgimento do Banco Mundial
enquanto produto de uma série de eventos historicos, e ndo como ponto de
partida da analise.

Por essa perspectiva, assume-se neste trabalho que as relacOes
interestatais, sobretudo suas rivalidades e hierarquias, correspondem a um
elemento fundamental para entender o nascimento, a dinamica e a evolugao
do Banco Mundial ao longo do tempo. Da mesma forma, as mudancas no
cendrio internacional podem ser entendidas como fundamentais para a
fundacdo do Novo Banco de Desenvolvimento.

A mudanca de perspectiva do Banco Mundial em relacdo ao processo de
desenvolvimento economico, que pode ser observada na atuacdo da
instituicdo tanto no caso brasileiro quanto em escala global - inicialmente
associada a area produtiva com projetos de infra-estrutura, passando pelos
programas de ajuste, e atualmente vinculada ao combate e reducdo da



pobreza — parece melhor explicada quando relacionada as transformacodes
no ambito internacional (como no caso do final da Guerra Fria, que abriu
espaco para uma nova modalidade de intermediacdo entre a instituicdo e os
paises periféricos) do que ao mero surgimento de novos desafios como
argumenta o Banco.

Em um sistema constituido por Estados Nacionais o Banco Mundial
assume, de forma inovadora, uma conotacdao multilateral de cooperacao e
abrangéncia internacional. Tanto a propriedade quanto o controle da
instituicdo encontram-se sob competéncia dos governos nacionais, seus
clientes sdo governos nacionais, mas o Banco ndo é formal ou legalmente
criacdo de nenhum deles, devendo funcionar como uma espécie de
cooperativa intergovernamental (KAPUR, LEWIS & WEBB, 1997a, p. 02).

Como avaliacdo geral, em diversas areas no universo da politica, a
adogcdo do multilateralismo tem sido fundamental enquanto estratégia
utilizada pelos Estados Unidos no posto de nacdao hegemonica como meio
de alcancar seus objetivos politicos na arena internacional. A disposicao dos
Estados Unidos em seguir cooperando nos féoruns multilaterais parece ser
determinada predominantemente pelo grau de eficiéncia que uma
organizacao especifica apresenta enquanto meio efetivo e apropriado para a
promocao dos objetivos de sua agenda internacional.

Com a nomeacado de Jim Yong Kim a presidéencia do Banco, a inserc¢ao
dos paises da semiperiferia e periferia volta a tona no debate acerca do
papel da instituicdo e seu modo de atuacao em termos de desenvolvimento
economico. Novos players em um cenario internacional em mutacao
configuram um panorama onde as demandas especificas dos paises-
membros possam abrir novos espacos criando, assim, a possibilidade de
revisdo de suas respectivas insercoes individuais na estrutura global da
organizacao. Nesse contexto, perceber quais mudancas estariam por tras e
dinamizando a criacdo do Novo Banco de Desenvolvimento, torna-se algo
pertinente dentro do cenario geopolitico internacional contemporaneo.

A reflexdo em torno do Banco Mundial nesse principio de século XXI
requer uma analise historica critica, associada a elaboracdo de uma nova



agenda de compromissos que, levando em conta o fato da adocdao do
receitudrio aplicado pela instituicdo nem sempre ter favorecido o processo
de desenvolvimento dos paises periféricos, possua vinculos com o resgate
da autonomia e desenvolvimento economico dessas nacOes. Por esse
prisma, paises semiperiféricos e periféricos ainda possuem longo percurso a
percorrer, sobretudo se forem levadas em conta as mudangas a serem
perseguidas em termos da governanga dos organismos multilaterais.

Vivemos um momento em que as transformacoes internacionais estao
acontecendo em uma velocidade rapida. Alguns players progressivamente
vém ganhando destaque e isso apresenta reflexos em torno dos debates na
arena internacional. O Novo Banco de Desenvolvimento (Banco dos
BRICS), criado em Julho de 2014, pode ser considerado uma evidéncia
desse processo de transformacdo. Porém, o processo de mudancas em
termos da governanca dos organismos multilaterais, ainda que
aparentemente a tematica esteja mais presente no debate, precisa ganhar
mais folego para que se torne efetivo.

Nesse sentido, o que se pode observar, é o peso do ordenamento do
sistema interestatal em bases multilaterais, e como o sistema ainda segue
“amarrado” a essa ordem proposta em Bretton Woods. A velocidade das
mudancas depende exclusivamente da mobilizacdo politica das partes
interessadas em rediscutir o modelo, caso contrario, seguiremos
presenciando e vivendo na base de “mais do mesmo”. O papel efetivo e os
instrumentos de persuasdao a serem adotados pelos paises envolvidos nesse
processo permanecem representando uma questdao em aberto (e que merece
debate) na conjuntura internacional atual.

Se o0 Novo Banco de Desenvolvimento ocupara um papel de destaque,
sinalizando um processo de mudangas no contexto internacional, é algo
ainda a ser verificado e que se torna um assunto interessante na conjuntura
atual do ponto de vista de uma possivel nova configuracao no médio, mas
sobretudo no longo prazo, dentro do sistema interestatal.
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AS RELACOES COMERCIAIS
TRANSNACIONAIS NA UNIAO EUROPEIA.
PROTECAO DE EMPRESAS E
CONSUMIDORES: OBRIGACAO DE
CONSTITUICAO DE REPRESENTACAO
PERMANENTE?

Paulo Ramirez

Resumo: Questdo que se coloca atualmente é a da regulacdo da atividade
econdmica de sociedades comerciais em Estado distinto do da sua sede
efetiva. O assunto fundamental consiste em como proteger os consumidores
de bens e servicos e outros sujeitos. E, naturalmente, com o progressivo
incremento das relacOes juridicas através da internet as dificuldades
aumentam concomitantemente. Nao se perde de vista a realidade de que o
tema em analise é extremamente importante para praticamente todos 0s
ordenamentos juridicos, potenciado pelo fenomeno da globalizacao das
transagOes economicas.

De acordo com o Codigo das Sociedades Comerciais uma sociedade com
sede efetiva em determinado Estado, e que exerca uma atividade comercial
em Portugal que se prolongue por mais de um ano, tem a obrigacdo de
instituir uma representacdo permanente, bem como regista-la nos termos
previstos nas leis nacionais. Naturalmente, havera que abordar em que
consiste efetivamente uma representacao permanente e o que ocorre quando
a sociedade estrangeira ndo cumpre a legislacao.



Fundamental serd, entdo, mencionar as regras especificas da Unido
Europeia que se relacionam com esta situacdo, detendo atencao especial a
liberdade de prestacdo de servicos e de estabelecimento. Com a adicao do
namero 4 ao artigo 4° do CSC estarao as sociedades de Estados Membros
da UE isentas da obrigacdo de instituicdo de uma representacao permanente
em Portugal?
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sua sede; protecao de terceiros; liberdade de prestacdo de servicos e de
estabelecimento.
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1. Observacoes iniciais

Comecamos por dizer que na presente comunicacao falaremos sobretudo
da realidade juridica portuguesa, uma vez que, naturalmente, é a que melhor
conhecemos. No entanto, ndo esquecemos que o tema que abordamos
importa logicamente a praticamente todos os paises da UE e do mundo,
principalmente na atual economia globalizada. E, igualmente, nao
desconhecemos que as diversas ordens juridicas procuram regular esta
questdo. Assim, sempre que justificado, procederemos a respetiva analise
na perspetiva de Direito Comparado.

O assunto que aqui se coloca nao é de hoje, sendo possivel determinar a
sua origem ha varios séculos e comecou, no que a Peninsula Ibérica
respeita, com a deslocacao de comerciantes portugueses e espanhois que
iam a Espanha e Portugal, respetivamente, vender os seus produtos.



Posteriormente, estas relacoes comerciais foram-se progressivamente
ampliando a comerciantes de outras nagoes.

Importa considerar que a atividade das empresas, pela sua prépria
natureza, tem uma grande tendéncia para a internacionalizacdo. Na
realidade, boa parte do Direito Comercial tem origem no desejo dos
comerciantes da Idade Média de ultrapassar certas especificidades juridicas
que significavam efetivos entraves as transacdes comerciais?’. Além disso,
a organizacdo da empresa é mais importante sempre que a empresa atua
fora das suas fronteiras.

Entdo, a realidade em questao foi regulada pela primeira vez em
Portugal pelas “Ordenacoes Afonsinas” que estipulavam em 1433 regras
precisas sobre esse tipo de operacdo comercial?®®. Apéds isso o Direito
sofreu grande evolucdo até aos nossos dias, sendo de assinalar que o
fenomeno teve um incremento substancial a partir da integracao de Portugal
em 1986 nas entdao designadas Comunidades Europeias, atualmente Unido
Europeia. Coincidentemente, nesse mesmo ano, foi publicado o CSC.

Considera-se, de facto, que o desenvolvimento transnacional das
sociedades consiste num aspeto fundamental no sentido da construcao do
mercado interno da UE, matéria a que voltaremos mais adiante. E o “direito
europeu das sociedades” consubstancia-se, justamente,na “pedra angular”

desse mercado interno>%°,

2. Os problemas que o comércio transnacional suscita

A atividade em determinado pais de sociedades comerciais que exercem
a sua atividade sem o respetivo registo pode causar certos problemas:
menor protecdo dos consumidores, dos fornecedores, dos credores, dos
direitos de personalidade, da correta concorréncia, entre outros, colocando-
se como fundamental a existéncia de regras que defendam os direitos e os
interesses de todos aqueles que possam ver-se prejudicados pela atuacdao das

grandes companhias multinacionais3'°.



E, atualmente, a questdo afigura-se mais complexa mediante as
transacdes que se desenvolvem através do comércio eletrénico!!. De facto,
as novas tecnologias modificam e dinamizam as instituicbes juridicas e
muito em especial as comerciais®'?. Sera de atender a “Diretiva sobre
Comercio Eletrénico”, Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 8 de junho, transposta para Portugal. Tal Diretiva visa facilitar
a construcao do mercado interno da UE e proteger a seguranca juridica e a
confianca dos consumidores europeus. A protecdao cabe ao pais de origem e
a Diretiva nao derroga as regras de DIP nem as regras sobre a jurisdicao dos
tribunais. Sera de atender ainda as regras comunitarias sobre contratos a
distancia.

Por outro lado, para se compreender a importancia que a questao que
aqui abordamos assume nos nossos dias, € suficiente atender aos dados
concretos: no periodo de 2008 a 2012 1,4% da atividade de sociedades
estrangeiras em Portugal, em relacdo ao total das sociedades ndo financeiras
com atividade no nosso Pais, eram filiais de sociedades com sede noutro
pais. Este valor ndo parece impressionante. Porém, vamos observar mais de
perto a situacdo concreta. Este 1,4% de sociedades representava 21,8% do
volume de negocios celebrados em Portugal por sociedades nao financeiras.
Praticamente a quinta parte. E este fendmeno é ainda mais significativo
noutros paises da Unido Europeia.

Além disso, cada sociedade estrangeira dava trabalho, em média, a 66,5
trabalhadores,enquanto as portuguesas empregavam somente 6,8
pessoas>13. Por isso se compreende facilmente o impacto das filiais e
sucursais estrangeiras em Portugal.

Por ultimo, neste ponto, importa dizer que naturalmente as
representacoes de sociedades de estados membros da Unido Europeia
significavam 75% do total, com destaque para Espanha e Alemanha. Fora
dos paises da Unido Europeia sdo os Estados Unidos da América os que tém
mais filiais em Portugal.



3. Analise de Direito positivo
3.1. A questao

Vamos procurar, na nossa reflexao, acompanhar o caminho prosseguido
pelo legislador. E sabido que as sociedades comerciais que integram
relacoes juridicas de diversa complexidade é necessario aplicar uma
determinada lei que regule os seus aspetos fundamentais, desde o seu

surgimento até a sua extingao>!4,

Por outro lado, a problematica que a acdo de empresas em pais distinto
do da sua sede apresenta sdo questoes que, ab initio, se integram no DIP, ou
seja, o ramo do Direito que regula uma relacdo juridica privada concreta
que tem conexdo com mais do que um ordenamento juridico nacional®!®.

Como refere a doutrina, a questdo devera ser analisada em dois planos.
Por um lado (aspeto interno), havera que determinar o regime juridico de
realidades como a constituicdo, o funcionamento ad intra ou a extingao,
sendo conveniente submeté-las a uma unica lei. Por outro lado (aspeto
externo), é conveniente atender a regulamentacao da atividade da sociedade

estrangeira3!6.

Neste contexto, se os aspetos fundamentais do DIP em Portugal se
encontram no ambito do CC (cfr. Art. 33° do CC), consideram-se os artigos
3° e 4° do CSC como normas de DIP especial, dedicadas as sociedades
comerciais.

Desde logo, determina o art. 3° que as sociedades comerciais tém como
lei pessoal a lei do Estado onde se encontre situada a sua sede principal e
efetiva da sua administracdo®!”. Isto é, a sede efetiva, ou seja a sede real e
ndo a estatutaria'8. O proprio artigo 4°1 refere que sdo estrangeiras as
sociedades comerciais que ndo tenham “a sede efetiva em Portugal”3!9,
Como veremos mais adiante, para efeitos de insolvéncia, é determinante no
ambito da UE o CIP.



Este critério adotado pelo legislador apresenta a vantagem de atribuir o
estatuto de acordo com a efetiva conexdo entre a sociedade e uma ordem
juridica, com suficiente estabilidade e respeito pela autonomia da propria
pessoa coletiva (com suporte na doutrina e jurisprudéncia,inclusivamente
do TJUE)??°, mas a desvantagem de inseguranca juridica sempre que um
possivel interessado ndo possa aceder a informagdo sobre o local onde as
atividades sociais se realizam, méxime acerca dos grupos de sociedades?".

Em Espanha determina o artigo 5° da LSA (aplicavel as SRL) que “serdao
espanholas (...) todas as sociedades anénimas que tenham o seu domicilio
em territorio espanhol (...)” devendo “ter o seu domicilio em Espanha as
sociedades andnimas, cujo principal estabelecimento ou exploragao radique
dentro do seu territorio”.

Por seu lado, determina o artigo 15° do CCom-e que “o0s estrangeiros e
as Companhias constituidas no estrangeiro poderao exercer 0 COmercio em
Espanha com sujeicdo as Leis do seu pais, no que se refere a sua capacidade
para contratar, e as disposicoes deste Codigo, em tudo quanto concerne a
criacdo dos seus estabelecimentos dentro do territério espanhol, as suas
operacOes comerciais e a jurisdicao dos Tribunais da nacao.

O prescrito neste artigo deve entender-se sem prejuizo do que em casos
particulares possa estabelecer-se pelos Tratados e Convénios...”.

Dispoe o numero 1 do artigo 4° do CSC que “a sociedade que nao tenha
a sede efetiva em Portugal, mas que deseje exercer aqui a sua atividade por
mais de um ano deve instituir uma representacao permanente e cumprir o
disposto na lei portuguesa sobre registo comercial”.



3.2. Artigo 4° n°1 do CSC
3.2.1. A protecao de terceiros

Como se compreende, as normas que fazem parte do referido dispositivo
legal visam a protecdo dos interesses de terceiros no comércio juridico
local. Antes da sua publicacdo verificava-se certa inseguranca juridica, uma
vez que os destinatarios de produtos e servicos tinham grande dificuldade
logistica e financeira para demandar uma entidade com sede num pais
extremamente distante, sendo complicado obter os dados que permitiam
promover uma acao judicial3?2.

Em caso de ndo ter um representante permanente no pais, Como
contactar determinada sociedade comercial, conhecer a sua nacionalidade, o
local da sua sede, saber qual é a lei aplicavel em concreto, quem sdo os seus
responsaveis, entre outros aspetos? Teremos de andar de pais para pais, de
registo comercial em registo comercial, até descobrir todos estes
elementos? E, em caso de que se descubram, teremos de recorrer aos
tribunais desse pais?323

Em concreto nao sera facil saber a quem se deve dirigir a vitima de um
derrame de produtos quimicos, um consumidor por produtos defeituosos,
uma pessoa que trabalhou em determinada sociedade comercial, um
empresario que sofre concorréncia desleal ou por sociedade que ndo cumpre

as regras da concorréncia impostas pela Unido Europeia®?*.

Ainda que a atividade das sociedades comerciais seja de carater privado
assume relevancia de ordem publica sendo oponivel erga omnes, dai a
necessidade de regulamentar a atuacao das sociedades estrangeiras noutro

pais32°.



3.2.2. A representacao da sociedade comercial estrangeira

Toda a sociedade é representada por pessoas fisicas. Ainda que em
determinadas sociedades comerciais se aceite uma entidade coletiva como
membro da administracdo, esta, por seu turno, sera representada por uma
pessoa fisica. Naturalmente pelos seus gerentes ou administradores, mas
também dentro de certas circunstancias por mandatarios ou pelos préprios
trabalhadores.

A representacdo no ambito das transacOes econOmicas € um
procedimento juridico para que uma pessoa (representante) intervenha em
atos ou negocios juridicos declarando a sua propria vontade, para que esta
produza os seus efeitos na esfera pessoal ou patrimonial de outra
(representado)32°,

A importancia da representacao na vida econémica é evidente. Se no
ambito particular e familiar desenvolve uma funcdao de grande valor, no
ambito comercial “a importancia do atuar representativo € extraordinaria”.
Efetivamente, acerca das médias e grandes empresas a maior parte das
relacdes juridicas comerciais ndao se estabelecem pessoalmente pelo
empresario, mas através de representantes>2’.

Entdo, podemos dizer, a respeito do tema que aqui tratamos, que a
representagao permanente € constituida por aqueles que possam representar
e, logo, vincular a sociedade estrangeira. Isto, independentemente de se
qualificar como uma filial, uma sucursal, um escritério ou outra realidade.

Acerca da forma do contrato, ou seja, do modo como se manifesta ou
declara a vontade das partes, em Direito Comercial, mais ainda que no
Civil, a regra é a liberdade de forma. Assim, de modo escrito ou verbal (ou,
inclusivamente, facta concludentia), o determinante é que o representado
expresse a sua vontade de que determinada entidade o represente e vincule
em determinados negocios juridicos, particularmente em certa area
geografica, e, por outro lado, que o representante aceite representar
determinada sociedade comercial mediante certas condicoes.



O representante deve declarar em nome de quem atua, desde logo
mediante a firma, na qual se adita a expressdao “representacao”. Pode,
inclusivamente, representar um grupo de sociedades e, por outro lado, ndao
deve fazer concorréncia ao representado.

3.2.3. A representacao permanente

Para o legislador portugués, como referimos, determinadas sociedades
comerciais estrangeiras que atuem em Portugal deverdao constituir uma
representacao permanente. Qual € o requisito para que tal se coloque? Sem
davida, o facto determinante é que a atividade da sociedade se prolongue
por mais de um ano. Ou seja, uma sociedade que comeca a atuar
pontualmente em Portugal ndo necessita de instituir uma representagao
permanente. No entanto, se tal atividade exceder o prazo de um ano
encontra-se obrigada a constituir nos termos legais uma forma de
representacao permanente. Obviamente, uma sociedade que, desde logo,
pretenda atuar em Portugal por um periodo superior ao referido prazo deve
criar ab initio uma representacao permanente.

O legislador adotou um prazo fixo e ndao um critério mais flexivel, desde
logo por razdes de seguranca juridica: todo o empresario sabe o que ocorre
no termo do ano de atividade.

3.2.4.0 conceito de “atividade”

Naturalmente, para que determinada pessoa fisica seja considerada
comerciante tem de exercer uma pratica comercial com carater profissional
(artigo 13° 1 do CCom) e, por outro lado, uma sociedade desenvolve
necessariamente uma atividade econémica (artigo 980° CC) e a que nao
exerca uma atividade durante determinado tempo devera ser extinta (artigo
142°, 1. c) do CSC). De facto, a atividade é uma caracteristica ontologica do
ser-se comerciante.



No entanto, quando o legislador obriga uma sociedade comercial
estrangeira a constituir uma representacdo permanente, a que tipo de
“atividade” se esta a referir? Aplica-se a uma atividade exercida
necessariamente através de um estabelecimento? Parece que ndo, desde
logo atendendo a realidade que o comércio eletronico representa. O que se
afigura determinante é que a pratica dessa atividade se produza em
condicoes de concorréncia com os comerciantes locais para 0 mesmo tipo
de produtos ou servicos, isto é, tendo como destinataria o mesmo tipo de
clientela.

Este é, inclusivamente, o critério adotado pela doutrina para determinar
se se trata de liberdade de estabelecimento ou de liberdade de prestacdo de
servicos, tema a que voltaremos mais adiante. Considera-se que se trata de
liberdade de estabelecimento (com duracdao mais prolongada) justamente
quando esta em causa a captacao continuada de clientela no Estado
recetor>28,

Por seu turno, a competitividade internacional pode definir-se como a
capacidade que tem uma empresa para alcancar um maior e melhor
rendimento sobre os seus competidores nos mercados estrangeiros e
preservar assim as condicOes que sustentam os seus rendimentos atuais e

futuros329,

3.2.5. Obrigacao de registo da representacao permanente

O Registo Comercial é um arquivo publico, no duplo sentido, porque é
propriedade do Estado e esta aberto ao publico, consistindo na instituicao
administrativa que tem por objeto a publicidade oficial das situacoes
juridicas dos empresérios nele inscritos®3?. Registo e informacéo sdo dois
conceitos indissoluvelmente unidos, sendo que a razdao de ser daquele
encontra a sua justificacdo na necessidade de transmitir esta3".

O artigo 18°3 do CCom determina o registo obrigatdrio dos dados a ele
sujeitos por lei. E, efetivamente, o CRC imp0e o registo obrigatorio da
criacdo, alteracdo e o encerramento de representacoes permanentes de



sociedades, bem como a prestacdao de contas das sociedades com sede no
estrangeiro e representacao permanente em Portugal (artigo 10° c) e d) e
artigo 15°).

Por seu lado, o artigo 40° 2 do mesmo diploma legal estabelece que o
registo destas representac0es permanentes tem lugar mediante a
apresentacao de um documento comprovativo da deliberacdao social que a
estabeleca, do texto completo e atualizado do contrato da sociedade
comercial estrangeira e, por fim, do documento que comprove a existéncia
juridica deste.

A importancia do registo do contrato de sociedade, desde logo, é a de
conferir personalidade juridica a sociedade comercial, surgindo uma
entidade juridica auténoma e distinta da dos sécios (artigo 5° do CSC)332.
No entanto, tal ndo se passa com a representacao permanente a qual, por si
propria, nao adquire personalidade juridica. Coisa distinta, naturalmente, € a
atribuicdo dessa qualidade quando estamos diante de uma sociedade
comercial que é simultaneamente filial de outra sociedade.

Essencialmente, o determinante neste particular é que todos os que de
certo modo se relacionem com empresas estrangeiras tenham uma forma
simples e eficaz de conhecer os elementos fundamentais para a protecao dos
seus interesses patrimoniais. A Primeira Diretiva da CEE relativa as
sociedades considerava que a publicidade por meio do Registo deve tornar
possivel que “os terceiros conhecam os dados essenciais da sociedade,
assim como alguns aspetos relativos a mesma, especialmente a identidade
das pessoas com poder para contratar em seu nome”333,

Entre os mais variados aspetos, sera de referir a obrigacao de registo das
contas das sociedades estrangeiras com representacao permanente em
Portugal, facto que tem especial relevancia para terceiros (nomeadamente
para determinacdao do PIB nacional) e, em especial no que se refere as
offshore.



3.2.6. As filiais e as sucursais

Ao impor a instituicdio de uma representacao permanente o legislador
nao define, porém, de que forma deve concretizar-se tal entidade. Assim, o
mais habitual é a criacdo de filiais ou sucursais, mas podem ser outras
(delegacdes, escritorios de representacdo, etc.) desde que fique claro,
exempli causa na sua firma, que se tratam de representantes de uma
sociedade comercial estrangeira.

Relativamente as formas mais usuais de representacdo de entidades
estrangeiras, parece adequado proceder a nem sempre facil distincdao entre
filial e sucursal. Assim, como critério diferenciador fundamental a filial
goza de personalidade juridica, o que nao acontece com a sucursal que é

parte integrante da sociedade comercial estrangeira33,

As sucursais sao estabelecimentos secundarios dotados de representacao
permanente, criados por uma sociedade estrangeira no territério de um
Estado para ai desenvolver atividades préprias do seu objeto33®. Possuem
certa autonomia de gestdo a fim de desenvolver a sua funcdo, sendo centros
de operacoes com determinada estabilidade face ao exterior. No entanto, a
entidade que responde pelas dividas sociais é a sociedade comercial.

Por seu lado, a filial tem autonomia juridica e patrim6nio auténomo,
rege-se pelos seus proprios estatutos e pelos seus proprios oOrgdos de
governo e administracao. Todavia, ndo é totalmente autobnoma do ponto de
vista econdmico nem da gestdo relativamente a sociedade mae que a
controla, uma vez que esta, normalmente, detém uma parte suficiente do
seu capital para exercer una influéncia efetiva.

Faremos, por fim, uma breve referéncia a “sucursal na hora”. Com a
aprovacdao do Decreto-Lei n.° 73/2008, de 16 de abril, a sucursal, como
representacao permanente em Portugal de entidades estrangeiras, pode ser
constituida de modo mais simplificado e num tnico dia. Além disso,
permite a disponibilidade de um registo comercial em lingua inglesa.



3.3. Incumprimento das obrigacoes legais. Responsabilidade por
dividas

ApOs determinar a constituicdo de uma representacao permanente em
Portugal devidamente registada, impoe o legislador nos numeros 2 e 3 do
artigo 4° do CSC algumas consequéncias do incumprimento de tal norma
legal. Sera de ressaltar que estes efeitos tém lugar, igualmente,
relativamente as sociedades comerciais que tenham uma representacdo
permanente mas que nao a tenham registado.

Estabelece-se no numero 2 que a sociedade que ndao cumpra o
determinado na disposicdo anterior fica, ndao obstante, obrigada pelos atos
praticados em seu nome em Portugal, respondendo solidariamente com ela
as pessoas que os tenham praticado, bem como o0s gerentes ou
administradores da sociedade (esta norma nao se aplica a quem tenha
atuado no Pais por periodo inferior a um ano ou, obviamente, a quem tenha
cumprido a lei. Nestes casos aplica-se a lei pessoal da sociedade comercial,
nos termos do art. 33° 2 do CC339).

Facilmente se compreende que o objetivo do legislador é a tutela de
terceiros que celebrem contratos com a sociedade incumpridora. Ao
responsabilizar ndo apenas a sociedade comercial estrangeira pelas
obrigacoes constituidas em seu nome, mas igualmente aqueles que
praticaram o0s atos e, ainda, os proprios gestores de tal sociedade (e de
forma solidaria), amplia substancialmente as possibilidades de
ressarcimento dos danos eventualmente causados na esfera juridica do
prejudicado®®’.

Todos os que atuaram em nome da sociedade tém conhecimento, ou
devem ter, de que aquela ndo cumpriu o legalmente disposto, justificando-
se, entdo, a sua responsabilidade. Além disso, o representante tem
legitimidade passiva e ativa em Tribunal em representacdo da sociedade
estrangeira. Quem € parte no processo € a sociedade estrangeira, ainda que
representada. Por outro lado, a falta de representacdo permanente e o seu



registo é imputavel aos administradores ou gerentes da sociedade comercial
a quem compete promover os doisatos>38. No projeto de lei a
responsabilidade dos gestores tinha lugar somente depois de executado o
patrimonio existente em Portugal. No entanto, o legislador considerou que
ndo era justo que os que atuaram em representacao da sociedade comercial
respondessem solidariamente pelas dividas e os gestores, a quem compete a
constituicdo da representacdo, ndo fossem responsabilizados de igual
modo33,

No que se refere concretamente a esta responsabilidade ela é de carater
objetivo e ndo, como é a regra, mediante a prova da culpabilidade ou com o
6nus de provar a inocéncia. E o que ocorre, entre outros, no estipulado nos
artigos 72° do CSC e 24° da LGT. A razdo fundamental da imposicao de
responsabilidade objetiva, na questdao de que tratamos, radica numa medida
compulsoria sobre os gestores da sociedade comercial de modo a que, de
forma diligente, procedam de acordo com o que estabelece a lei para estes

casos340,

3.4. Incumprimento das obrigacoes legais: Cessacdao da atividade em
Portugal e liquidacao do patrimonio

Mas o legislador estabelece no nimero 3, concomitantemente, que nao
obstante o estatuido na norma anterior o tribunal pode ordenar, a
requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Publico, que a
sociedade que ndao cumpra o disposto no numero 1 ponha termo a sua
atividade em Portugal bem como a liquidacdao do patriménio aqui existente.
Assim como as pessoas singulares que nao se encontram de modo legal
num pais tém que abandona-lo, de igual modo se passa com as sociedades

comerciais, ou seja, ttm que encerrar os seus negocio sem tal pais®*!.

Quanto ao poder/dever do representante do Estado de solicitar em
tribunal a aplicacdo desta norma ndo tem oferecido discussao atendendo a
protecdo dos interesses publicos, desde logo da legalidade, mas também da
propria economia nacional. Ja a atribuicao desse mesmo direito a “qualquer



interessado” tem suscitado algumas reservas por parte de certa doutrina,
desde a publicacao da norma.

Relativamente a uma interpretacdo auténtica do normativo, refere
Antonio CAEIRO, autor do mesmo, que a legitimidade ativa para propor
em tribunal tal acdo relaciona-se com todos aqueles que tenham celebrado
contratos com a sociedade em questdo, ou seja, os seus credores. Por
exemplo, se uma empresa portuguesa procede a venda de determinadas
mercadorias em boas condiches a uma empresa estrangeira, mas a
sociedade compradora ndo procede ao respetivo pagamento no prazo
estipulado, a credora pode acionar tal sociedade responsabilizando-a, ou aos
seus representantes ou aos seus gestores. Para além disso, pode solicitar a
liquidacdo do seu patriménio e cessacdo da atividade em Portugal+2.

Por seu turno, MOURA RAMOS, que comeca por concordar com a
legitimidade ativa do Ministério Publico, coloca algumas reservas acerca da
atribuicdo do mesmo direito a “qualquer interessado”, inclusivamente o
credor. De facto, considera excessivo o autor que um credor possa ver
reconhecido um interesse que excede a execucao do patrimonio do devedor
na medida do necessario para a realizacdo dos seus créditos, podendo
solicitar a extingao da atividade em Portugal de uma sociedade estrangeira.
Afigura-se como uma actio popularis que parece injustificada, podendo,
inclusivamente, ser prejudicial para outros credores da tal sociedade343.

Embora a questdo nao seja de facil resolucao, se se afigura perfeitamente
razoavel o direito de um credor solicitar a liquidacdo do patrimonio da
sociedade existente em Portugal como meio de ressarcir os danos
patrimoniais sofridos, ja parece exceder a medida do seu interesse a
previsdo legal de que possa pretender a extin¢do da atividade da sociedade
estrangeira. Naturalmente, o tribunal portugués devera decidir de acordo
com a estrita satisfacdo dos interesses em presenca, ndo decretando a
cessacdo da atividade da sociedade em caso de que ndao o considere

necessario>#4.

Sera de referir que a sociedade que cumpra as obrigacoes do art. 4°1 do
CSC, podera ser, naturalmente, declarada insolvente. Inicialmente o projeto



do CIRE determinava a insolvéncia da representacdo permanente, mas tal
nao se consagrou no diploma final. Deste modo, apenas as sociedades
comerciais serao declaradas insolventes. Por outro lado, serao os tribunais
nacionais os competentes para decidir a insolvéncia de sociedades da UE
com o CIP no respetivo Estado (Regulamento (CE) n.° 1346/2000, do
Conselho, de 29 de maio de 2000). O processo de insolvéncia decorre no
Estado Membro e de acordo com a respetiva legislacao onde se encontra
sittado o CIP da sociedade. Uma sociedade com sucursais em varios
Estados Membros mas com o seu CIP situado em Portugal vé a sua
insolvéncia decretada em Portugal de acordo com as leis portuguesas.

O CIP ¢ onde se situa a administracao, isto &, as atividades estratégicas,
executivas e administrativas relativamente a contabilidade, IT, marketing,
etc. Claro que é um conceito dificil de concretizar e a jurisprudéncia do
TJUE tem-se pronunciado sobre o assunto. Aconteceu que uma sociedade
comercial da area das telecomunicagoes, sediada no Luxemburgo, mudou o
seu CIP para o Reino Unido, trés meses antes da insolvéncia, para
beneficiar do respetivo tratamento mais favoravel, apanhando de surpresa
os credores. OTJUE considera, entdo, que o local do CIP deve ser

apreensivel por terceiros>*.

3.5. A Unido Europeia e as Liberdades de Circulacao

Consagra o artigo 3° TUE a promocado da paz, os valores da UE e o bem-
estar dos seus povos, tendo para a obtencao de tais desideratos mediatos (ou
afim de nortear a sua acdo e o seu desenvolvimento) a consagracao do
mercado interno e a UEM, como instrumentos imediatos. E, de resto, uma
dinamica que advém desde os Tratados fundadores do processo de

construcdo europeia4°.

Assim, ap6s consagrar o principio da “ndo discriminacdao”, de acordo
com o qual os cidaddos dos Estados-Membros deverao ser tratados segundo
as mesmas condicOes juridicas, ou seja, nos termos do “tratamento
nacional” (art. 18° TFUE)>*, estabelecem os Tratados um dos elementos



fundamentais das politicas e acOes internas da UE que passa pela
constru¢do e funcionamento do mercado interno. Este compreende um
espaco sem fronteiras internas em que a livre circulacdo das mercadorias,
das pessoas, dos servicos e dos capitais seja uma realidade (artigo 26°
TFUE). Vamos, em seguida, abordar o conteudo de cada uma destas
liberdades.

3.5.1. Analise geral

A liberdade de circulacao de mercadorias passa pela instituicdo de uma
unido aduaneira que abrange a totalidade do comércio de mercadorias e
implica a proibicdo de direitos aduaneiros de importacao e de exportacao e
de quaisquer encargos de efeito equivalente, assim como de uma pauta
aduaneira comum (artigo 28° 1 TFUE). Em complemento, prevé-se a
cooperacao aduaneira e a proibicdo das restricOes quantitativas entre os
Estados-Membros.

No que concerne a livre circulacdo de pessoas estipulam os tratados a
abolicdo de toda e qualquer discriminacdo entre os trabalhadores dos
Estados-Membros em razdo da nacionalidade quanto ao emprego,
remuneracao e outras condi¢coes de trabalho (artigo 45° 2 TFUE).

Por outro lado, sdo proibidas as restricdes quanto ao direito de
estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territorio de outro
Estado-Membro. Tal proibicdo abrange as limitacbes a instituicao de
agéncias, sucursais e filiais como “liberdade secundaria” (em contraste com
a liberdade de constituicdo de sociedades)**®. Neste contexto, favorecem-se
as atividades mediante as quais a liberdade de estabelecimento consista
num contributo relevante para o desenvolvimento da producdo e das trocas
comerciais (arts. 49° e 50° 2 a) TFUE).

Acerca de alguma jurisprudéncia relevante proveniente do TJUE, sobre
a liberdade de estabelecimento, podemos destacar alguns Acordaos.

Desde logo, sera de referir o Acérdao Uberseering de acordo com o qual
os artigos 43° e 48° TCE (atuais 49° e 54° TFUE) ndo permitem dque,



quando uma sociedade constituida de acordo com a legislacao de um Estado
Membro € considerada, segundo o direito de outro Estado-Membro, como
tendo transferido a sua sede efetiva para este Estado, este ultimo ndo
reconheca a referida sociedade capacidade juridica e logo judiciaria perante
0s seus 0rgdos jurisdicionais nacionais.

Quanto ao Acordao Inspire Art decidiu o TJUE no sentido de que uma
legislacdo nacional ndo pode impor obrigacoes de publicidade a uma
sucursal de uma sociedade de outro Estado-Membro ndo previstas na
Diretiva 89/666/CEE, de 21 de dezembro de 1989, nem sujeitar o exercicio
da liberdade de estabelecimento a titulo secundario nesse Estado a
determinadas condicOes acerca do capital minimo e a responsabilidade dos
administradores.

No que se refere ao Acordao Innoventif, considerou o TJIUE que é
permitida uma regulamentacdo de um Estado-Membro que faz depender a
inscricdo no registo comercial de uma sucursal do pagamento de um
adiantamento por conta dos custos previsiveis para a publicacdao do objeto
social descrito no ato constitutivo da respetiva sociedade.

Quanto ao Acordao Impacto Azul, estabeleceu o TJUE que, no que
concerne ao tratamento concedido as sociedades-mae com sede em Estados-
Membros diferentes da Republica Portuguesa, o artigo 481° n°2 do CSC,
que determina que a solidariedade nas obrigacOes apenas de aplica as
sociedades-mae sediadas em Portugal, ndo contraria a liberdade de
estabelecimento.

No que se refere ao Acordao Daily Mail determinou-se que uma
sociedade ndo pode transferir a sua sede para outro Estado-Membro e
conservar a qualidade de sociedade do Estado onde se constituiu.

Finalmente, quanto ao Acordao Centros considerou-se que um Estado
Membro ndo pode impedir o registo de uma sucursal de uma sociedade
sediada noutro pais sem ai exercer qualquer atividade economica.

Por outro lado, ainda quanto as liberdades de circulacdo e construcao do
mercado interno, vedam-se as limitacOes quanto a livre prestacao de



servicos, nomeadamente nas dareas industrial, comercial, artesanal e das
profissoes liberais. O prestador pode, a titulo temporario, exercer a sua
atividade num Estado-Membro de acordo com as regras impostas para 0s
respetivos nacionais (artigos 56° e 57° TFUE).

Finalmente, determina-se a livre circulacao de capitais, no sentido da sua
livre movimentacao entre Estados-Membros e estes e terceiros (impedem-se
de igual modo as restricoes aos pagamentos entre Estados).
Excecionalmente, quando o movimento de capitais, provenientes ou com
destino a paises terceiros, seja suscetivel de causar graves dificuldades ao
funcionamento da UEM podem as instituicoes tomar “medidas de
salvaguarda” por um periodo ndo superior a seis meses (artigos 63° e 66°
TFUE).

3.5.2. A liberdade de prestacao de servicos e de estabelecimento e o n°4
do artigo 4° do Cadigo das Sociedades Comerciais. Reflexdo sobre a sua
interpretacao

Sera de referir, agora, que até 2010 o artigo 4° do CSC tinha somente os
3 numeros referidos. No entanto, em 24 de maio de 2010 teve inicio a
vigéncia do atual numero 4, no sentido de que o disposto nos nimeros
anteriores nao se aplica as sociedades que exercam atividade em Portugal
de acordo com a liberdade de prestacdo de servigos prevista na Diretiva n°
2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro.

Porém, as questdes colocam-se necessariamente: entdo, acerca das
sociedades estrangeiras de Estados-Membros da UE que exercam a sua
atividade em Portugal por periodo superior a um ano nao € necessdria a
constituicdo de representacdo permanente nem do registo? Tal se aplica
apenas as sociedades de paises terceiros? Em entendimento afirmativo serdo
devidamente protegidos os interesses dos sujeitos juridicos que celebram
contratos com essas sociedades?

Desde logo, para os efeitos de que tratamos, considera-se “sociedade” as
de direito civil ou comercial, inclusivamente as sociedades cooperativas, e



as demais pessoas coletivas de direito publico ou privado, com excecao das
que ndo prossigam fins lucrativos (art. 54° TFUE).

Por outro lado, o conceito de “liberdade de circulacao de servicos”,
divide-se como vimos em duas realidades distintas que sdao a liberdade de
estabelecimento e a liberdade de prestacdao de servicos (artigos 49° a 55° e
56° a 62° do TFUE, respetivamente). A propria Diretiva em analise aplica-
se ao “exercicio da liberdade de estabelecimento dos prestadores de
servicos e a livre circulacao dos servicos” (artigo 1°).

Ambas as realidades referem-se a atividades econémicas independentes,
ou seja, nao assalariadas. Mas o conceito de prestacdo de servicos para a
UE ndo é necessariamente coincidente com o conceito previsto nas
legislacOes nacionais. Nalguns casos parece mais amplo, noutros mais
restrito como ocorre com a prestacdo de servicos financeiros que é muito
ampla atualmente e que tem regulamentacao especifica, bem como no que
se refere aos transportes. Em certos casos, inclusivamente, pode ser exigida
uma licenca ou autorizacao para a atividade.

Agora, caso a atividade economica se desenvolva mediante “instalagao
permanente” no Estado recetor o sujeito esta submetido as regras da
liberdade de estabelecimento. Se, diversamente, a atividade economica se
presta desde um pais europeu sem deter no pais destinatario uma
“instalacdo permanente”, entdo tal atividade encontra-se sujeita a livre
prestacdo de servicos>*°. No artigo 57° TFUE refere-se expressamente que,
sem prejuizo do disposto quanto ao direito de estabelecimento, o prestador
de servicos pode, a titulo tempordrio (italico nosso), exercer livremente a
sua atividade em Estado distinto.

Procedendo a uma interpretacdo da norma do artigo 4° n°4 do CSC em
termos teleologicos, o que parece resultar claramente € que se aplica
somente a liberdade de servicos em sentido estrito®®’. Ou seja, uma
sociedade de um Estado-Membro que atue em Portugal com carater
temporario, ainda que exceda o periodo de um ano, ndo estara sujeita a
implementacdo de uma representacdo permanente®*!. No entanto, se a
atividade tem caracteristicas de estabilidade, entdo, caso ultrapasse o ano de



atuacdo no mercado nacional, devera constituir uma representacao
permanente e, de igual modo, regista-la nos termos legais.

Importa dizer que, em nosso entendimento, tal interpretacdo da
disposicdo legal que abordamos nao significa qualquer atuacdo contraria
aos principios fundamentais da UE, uma vez que a liberdade de
estabelecimento ndo esta cerceada (entre outros, veja-se o citado Acordao
Innoventif).

O que para nos tem lugar € que, por uma questdo de protecao dos
interesses dos sujeitos juridicos que se relacionem com tais sociedades
comerciais, impoem-se medidas de seguranca juridica semelhantes a das
demais sociedades comerciais. Refere-se, inclusivamente, que determinadas
atividades de servicos podem exigir, “como condicao de interesse geral”, a
presenca de um estabelecimento do prestador das mesmas no Estado da
prestacio®?. Inclusivamente, o TJUE ndo considera contrario ao art. 49°
TFUE a obrigacao de constituicao de estabelecimento, ndao sendo, porém,
necessaria a sua constituicdo anterior ao inicio do desenvolvimento da
atividade, apenas posteriormente (segundo o Acérdao Yellow Cab).

Em termos concretos, sucede por vezes que uma empresa executa
durante meses uma obra em Estado distinto do da sua sede — prestacao de
servicos — mas pode considerar interessante permanecer em tal pais com
atividades futuras de modo mais prolongado no tempo. Neste caso, falamos
de necessidade de estabelecimento, podendo o Estado em que se desenvolve
tal atividade impor a instituicdo de uma representacdo permanente3°2,

A internacionalizacdo da economia bem como o incremento das relacoes
transnacionais, que facilitam a circulacdo dos bens e do crédito entre paises,
conduzem a que as regras de protecao dos consumidores nao se possam
afastar da preocupacdo dos juristas da UE>**. Inclusivamente, prevé o
TFUE no artigo 169° que “a fim de promover os interesses dos
consumidores e assegurar um elevado nivel de defesa destes, a Unido
contribuira para a protecao da saude, da seguranca e dos interesses
economicos dos consumidores, bem como para a promoc¢ao do direito a
informagdo, a educagao e a organizacao para a defesa dos seus interesses”.



Sera de referir que o TJUE considera impreciso o conceito de “presenca
permanente”. Tal ideia apresenta um alcance demasiado amplo e a realidade
é rica em supostos e matizes, existindo casos em que é dificil precisar se o
operador econémico tem realmente uma “presenca estavel ou permanente”
ou ndo no Estado recetor da atividade. Assim, os casos duvidosos ficam
incluidos no &mbito da liberdade de estabelecimento>°.

Por fim, duas breves referéncias a instrumentos oriundos da UE e com
reflexos na matéria de que tratamos no presente estudo.

Por um lado, a criacdio dos CEmpEur permitem aos trabalhadores de
“empresas de dimensdao comunitaria” aceder a informacao relevante para a
defesa dos seus interesses. Concretamente, o respetivo regime ¢ aplicavel as
sociedades com sede no estrangeiro mas com representacao da
administracdo em Portugal, nos termos do art. 4° 2 a) da Lei 96/2009, de 3
de setembro, diploma que transpos para Portugal a Diretiva n° 2009/38/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de maio.

Por outro lado, de acordo com o “BRIS” (sistema de interconexao dos
registos comerciais a nivel da UE), na sequéncia da adocao da Diretiva
2012/17/EU, que entrara em funcionamento em 8 de junho de 2017, poder-
se-a trocar informacdes com base nos registos nacionais nomeadamente
sobre sucursais estrangeiras, através de comunicacdo eletronica,
consultando o PEJ.
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THE ROOTS OF PUBLIC ATTITUDES ON
FREE TRADE AGREEMENTS356

Osman Sabri KIRATLI

Abstract: Though global economic integration is carried out largely by
regional free trade agreements with specific group of countries rather than
multilateral trade liberalization under the WTO, the extant literature on the
sources of individuals’ trade preferences regularly treats public opinion
categorically, without exploring if the public might hold diverging
preferences depending on who the partner countries are. Borrowing from
the democratic peace theory, this paper proposes that individuals in
democracies are more likely to support trade liberalization with other
democracies than autocracies. Using experimental manipulation of the
regime type of the partner country in a nationally representative survey
from two developing countries, Turkey and Greece, we demonstrate that
respondents in both samples display a highly significant preference for
trade liberalization with a democratic country than an authoritarian one.
Though the effect of democracy greatly varies across education groups,
individuals with lower levels of education are found to be most sensitive to
regime treatment.

Keywords: Economic Globalization, FTAs, Public Opinion, Developing
Countries, Survey Experiments



The world today is smaller than ever. As a result of the allencompassing
buzzword ‘globalization’ and the overwhelming political will behind the
opening of borders, international trade has boomed at a spectacular pace
since the 1980s. Yet, this process has created its own antithesis. Started in
advanced economies, many citizens and policymakers alike have expressed
their discomfort with the unrestricted access of foreign goods and services
in the home market. Simultaneously, a growing body of grassroots
movements critical of economic globalization expressing a wide range of
concerns, from the economic exploitation of underdeveloped and
developing countries through hazards arising from unregulated labor market
to the detrimental environmental impact, has emerged and powerfully made
its presence felt since the well-known 1999 WTO meeting in Seattle. Such
widespread concerns have also paved the way for the rise of protest parties
calling for more protectionism and restrictions on trade liberalization. The
2008 global economic crisis provided further fuel for such movements and
parties, who capitalized on the economic fears of citizens by adopting ever-
rising populist and protectionist narratives with increased electoral success.

Such political developments have raised considerable interest in the
academy about the driving factors of individual endorsement of trade
liberalization. Studies investigated both the economic (e.g. Hiscox 2002,
Rodrik 1995, Mayda and Rodrik 2005, Scheve and Slaughter 2001) and
symbolic (e.g. Rankin 2001, Cohen 2001, Wolfe and Mendelsohn 2005)
factors that shape trade preferences at the individual level. Yet, the extant
literature suffers from two weaknesses: First, the majority of analyses solely
focus on public opinion in advanced Western economies, most notably the
US. The lack of comprehensive data and independently conducted surveys
in non-advanced economies except broad scope surveys World Values
Survey (WVS) and International Social Survey Program (ISSP) has also
exacerbated this rather narrow focus. Furthermore, the scant number of
studies aiming to explain public opinion in the developing and
underdeveloped world has reached inconclusive results, particularly



regarding the impact of material factors in shaping preferences (Baker
2003, Seligson 1999, Hainmueller and Hiscox 2006, Hiscox 2006).

Second, in the literature, individual trade attitudes are treated
categorically, as individuals in the polls are questioned only for cases of
universal trade liberalization, but not for cases of partial liberalization with
selected countries as a part of free trade agreements. This approach would
be valid only if the public’s trade opinions do not vary depending on who
the partner country is. Yet, studies of political psychologists show that
individuals develop divergent foreign and economic policy opinions of
other countries based on perceived images (e.g. Boulding 1961, Vertzberger
1990, Kunczik 2016). In marketing specifically, substantial studies
demonstrate that an unfavorable image of a foreign trading partner can
dramatically reduce consumers’ willingness to purchase their products (e.g.
Bilkey and Nes 1982, Baughn and Yaprak 1993, Kochunny et al. 1993,
Granzin et al. 1997). We believe that similar concerns may play a role in the
public’s evaluation of free trade agreements with other countries. The lone
experimental study we are aware of, that of Herrmann et al. (2001), which
built upon a similar assumption, found that on the support for lifting trade
barriers, Americans consider whether the trade partner is an ally or enemy.
In this paper we analyze the impact of another attribute of the trading
partner, its regime type, and investigate if individuals in democracies are
more likely to support trade liberalization with other democracies.

To meet the empirical objectives, we conduct a survey experiment on a
nationally representative surveys in two emerging markets®>” and explore if
individuals are sensitive to the regime type of the trading partner in their
preferences on signing a bilateral free trade agreement.

The results of our experiment in which we manipulate the regime type of
the trading partner in a hypothetical scenario, conclude that individuals are
significantly more likely to consent to a free trade agreement with a
democracy than an autocracy. We also found that in both samples,
individuals with lower levels of education are particularly more sensitive to
the regime type treatment.



Literature

The dominant strand of explanations of trade policy preferences are built
upon the economic self-interest model. It is assumed that individuals shape
their trade preferences based on the expected benefits and costs they expect
to accrue from trade liberalization that would change both the production
and consumption compositions of the societies involved, consequently
having a direct impact on individuals’ welfare and job security (e.g. Stolper
and Samuelson 1941, Jones 1971). More specifically,two theories explain
trade attitudes. The first one, based on the premises of the Ricardo-Viner
specific factors model, suggests that support for free trade is dependent on
the expected effects of trade on the return on the factors of production,
which except unskilled labor, are specific to particular industries. As a
result of this immobility, producers and employees working in export
sectors will benefit from greater openness whereas those employed in
import-competing sectors will be negatively affected as free trade will
expose them to greater unemployment risk (e.g. Alt and Gilligan 1994,
Hiscox 2002).

The second one, the factor endowment model, first assumes that both
capital and labor are mobile across sectors and second, that goods can be
categorized as labor or capital-intensive depending on the relative weight of
factors used in their production. From these, it follows that each country has
a comparative advantage in the production of the good that intensively
requires the factor of production that is in high supply relative to other
countries. When trade is liberalized, demand for a country’s abundant
factor-intensive goods will grow and consequently their prices will increase.
The converse is true for scarce factor-intensive goods: demand, and
consequently prices will fall. Driving from these premises, the Heckscher-
Ohlin model concludes that skilled labor in capital-rich, developed
countries and unskilled labor in labor-rich, underdeveloped or developing
countries will benefit from trade liberalization, while unskilled labor in



developed countries and skilled labor in underdeveloped and developing
countries will suffer and oppose such attempts.

There is now substantial research that finds support for both the specific
factors model (Mayda and Rodrik 2005, Irwin 1996, Beaulieu and Magee
2001) and the factor endowment model (Scheve and Slaughter 2001, 2006;
O’Rourke and Sinnott 2002; O’Rourke et al. 2001; Hays et al. 2005; Mayda
and Rodrik 2005; Balistreri 1997) in developed countries. In the very
limited number of studies on trade preferences in developing countries,
however, the expected negative correlation between skill and support for
free trade by the factor-endowment model is unconfirmed as unskilled labor
in those countries consistently oppose trade liberalization while educated
ones support it (Beaulieu 2002, Baker 2005, Hainmueller and Hiscox 2006,
Hiscox 2006, Urbatsch 2013).

The cultural and symbolic dimensions of trade liberalization that cannot
be adequately captured by economic models partially explain the anomaly
in developing countries. The flow of foreign goods and services as a result
of free trade raises the public concern in the home country of being exposed
to various cultural influences that may negatively affect the cultural
integrity and salient identities (Cohen 2001, Goff 2000, Inglehart et al.
1996, Shulman 2000, Wolfe and Mendelsohn 2005). As such, it is
hypothesized, those who define the cultural identity in an exclusionary
manner by assigning greater value to cultural homogeneity are expected to
view trade liberalization as a threat to the way of life of their communities
and to oppose such attempts. Conversely, for those who construct their
national identity in a more inclusive, cosmopolitan manner, the opening of
borders that enable the horizontal movement of goods, services and people
without being subjected to artificial state-made boundaries would be the
natural and right thing to do (Kriesi et al. 2012). Several studies
acknowledge the negative association between xenophobic attitudes,
chauvinism and patriotism and trade liberalization (e.g. Mayda and Rodrik
2005, Margalit 2012, McLaren 2002, Rankin 2001). In his in-depth analysis
of the ISSP survey in the US, Rankin concludes that “in an unfamiliar trade



policy environment, individuals evoke more familiar and longstanding
symbolic predispositions in order to formulate policy judgments” (2001,
371). Values are influential in shaping attitudes towards globalization,
Wolfe and Mendelsohn note, as the social and political integration caused
by globalization awakens the psychological need to protect one’s
community before job prospects (54).

The ideas individuals adhere to in terms of economic nationalism and
foreign policy are also reported to drive trade opinions. Liberalization is a
path that eradicates states’ sovereignty not only in cultural and social
policies but also in economic policy (Sassen 1996, Rankin 2001). By
exposing the country to a neoliberal paradigm, trade liberalization weakens
states grip over their economic fate vis-a-vis market forces.
Correspondingly, those with a mercantilist orientation of international
political economy are likely to be wary of foreign influences and eradicated
political sovereignty. Hermann, Tetlock and Diascro (2001) found that those
who are closer to mercantilist dispositions are indeed more assertive and
isolationist, yet the conventional left-right divide is found to only partially
explain how Americans form their opinion of trade. The authors also
concluded that dispositional beliefs of internationalism and isolationism,
though weakly, affect trade preferences.

Political interest, social trust, age and gender are also suggested to affect
support for free trade. Besides its effect on deliberate calculation of
personal material impact, political awareness is argued to increase
individuals’ exposure to the neoliberal discourse and the free market
practices that dominate the political scenery since the 1980s (Gabel 1998,
Scheve and Slaughter 2001, Baker 2003). Drawing from the data of WVS
survey, Kaltenhaler and Miller explain the potency of social trust by
suggesting that those who are distrustful of other people in general are more
likely to distrust outsiders and adopt a more protectionist stance (2013).
However, this account implies that social trust is also at the core of
ethnocentrism (Brewer and Steenbergen 2002, Brewer et al. 2004, Binning
2007, Citrin and Sides 2008) as well as cosmopolitanism (Mansfield and



Mutz 2009), two variables that are independently used to explain trade
preferences. Finally, age and gender are other potent factors that correlate
with free trade sentiments, as a younger populace is expected to hold more
cosmopolitan views and be open to supranational influences whereas the
older, and women, two groups with greater economic vulnerability, would
be expected to be much more risk-averse and protectionist (Inglehart et al.
1996; Tucker, Pacek and Berinsky 2002).

Theory

This study hypothesizes that the level of support for trade liberalization
with a partner will be greater in democracies if the partner country is
another democracy rather than an authoritarian regime. Our theoretical
argumentation starts with two premises: One, public opinion influences
trade policies (Mansfield, Milner and Rosendorff 2000; Kono 2008). As a
result of regularly held competitive elections in democracies, vote-seeking
politicians have an incentive to actively monitor public opinion and respond
to their preferences, even on relatively low-salient foreign policy areas such
as trade policies.

The second is that democracy fosters free trade. Empirically, there is
extensive literature that concludes democracies not only trade more with
each other (e.g. Eichengreen and Leblang 2008; Dixon and Moon 1993;
Bliss and Russett 1998; Morrow, Siverson and Taberes 1998), but also
pursue less protectionism and sign more trade liberalization agreements
(e.g. Mansfield et al. 2000; Mansfield, Milner and Rosendroff 2002; Garrett
and Lange 1995). The dominant line of explanations for such findings are
institutionalist; certain institutional dynamics in democracies such as
legislative accountability (e.g. Mansfield et al. 2000), higher audience costs
(Mansfield et al. 2002) and electoral systems and domestic winning
coalitions (e.g. O’Rourke and Taylor 2005, Milner and Mukherjee 2009)
pave the way for higher levels of free trade between democracies. We
believe that this outcome is also conditioned — and legitimized — at the



individual level. Individuals in democracies, we propose, prefer other
democracies as trade partners rather than autocracies, ceteris paribus. There
are two possible causal mechanisms:

The first set derives from functional reasons. There are institutional
factors inherent in democracies that facilitate trade between private actors
in dyads of democracies and hence, potentially influence individual
opinions. Dixon and Moon argue that political and social similarities
between countries help private actors to be more familiar with and
knowledgeable of business trends and practices, legal frameworks and
consumer demands (1993, 10). Democracies have what Lipson calls
“contracting advantages” based on “reciprocal exchange of promises.”
Democratic institutions facilitate negotiations, making agreements “less
risky and more reliable in practice” (2003, 4). Consequently, democracies
are “more capable of pursuing mutual interests and forging durable,
mutually profitable relations” (2003, 4). Though Lipson’s arguments aim to
explain state behavior, the notion of “contracting advantage” well applies to
economic actors. Contracting advantages deriving from the rule of law and
the protection of private property rights in democracies contribute to
stability and the continuity of business relations (Dixon and Moon 1993).
private actors are also able to participate in uninterrupted stable economic
relations with much less risk of disruption and interference from outside
actors in their dealings with partners in other democracies (Bliss and
Russett 1998, 1129). Transparency and the openness of democratic states
reduce the likelihood of misperceptions and uncertainty, hence lowering the
risk premium of conducting business (Russett 1994, Doyle 2005). The rule
of law mechanisms also ensures better protection and enforcement of
intellectual property rights as well as product safety (Rodrik 2000).
Consequently, Yu claims, all other things equal, products of democracies
are overall of better quality and more reliable compared to non-democracies
(2007, 2), a factor that boosts consumers’ preference for other democracies
as trade partners. The judicial checks and balances in democracies also
increase the confidence of a foreign trading partner’s importers and
exporters (Barro 1999). Finally, Bliss and Russett add, shared values reduce



the likelihood of embargoes and boycotts (1998, 1129). All these factors
create conditions for individuals, especially those who are more exposed to
international trade, to prefer other democracies as partners in free trade
agreements.

The second set of explanations is based on identities and normative
preferences that may influence individual preferences, regardless of their
exposure to international trade. Identities encompass sets of values and
beliefs that act as ‘mediating orientations’ that closely affect the political
behavior of individuals independent of what serves his or her best interests
(Eckstein 2000). Codes, frames and emotionally derived, easily accessible
predispositions accessed through the identity the individual has constructed
for him/herself provide the necessary shortcuts that help the individual
orient through complex policy issues and formulate policy preferences.

Some identities are more likely to condition certain behaviors. A
communitarian identity with a restrictive understanding of what constitutes
one’s community would increase the saliency of ethnocentric, or even
xenophobic, frames. Accordingly, others who belong to another community
will be met with wariness as they carry the risk of threatening the integrity
of one’s culture. Applying this to trade, a negative image of the target state
and the out-group anxiety it inflicts may predispose an individual oppose
extending favorable trade agreements over fears of a loss of sovereignty,
jobs, and cultural and social integrity. A positive identification with the
target state, conversely, will suppress ethnocentric views and raise support
for trading freely with the country as such transactions are not perceived as
a threat to the economic, social and cultural way of life of the home country.
From this, we propose that the way the trading partner is defined and
categorized in relation to one’s political community as an ideational
construct affects individual attitudes towards it.

The view that sharing a democratic regime leads to common set of
values, norms and worldviews has long been supported by normative
explanations of democratic peace theories. Starting from Kant, scholars of
this strand have argued that liberal democracies — and its citizens — share



certain social and political norms and values. Because citizens across
democracies concur with each other in prioritizing a common set of civic
values, fundamental freedoms and human rights and liberal ideals, they are
more likely to positively identify with each other and less likely to view the
other as a threat. Once concerns of threat perception are allayed, trade
proposals will be evaluated based on calculations of absolute gains, rather
than relative gains, and cooperation will be seen as being more feasible.
Even in cases where citizens are not inadequately informed and do not have
a clear understanding of the possible consequences of trade proposals, they
would be more likely to take a cooperative stance towards other
democracies given that it will be considered the ‘right’ thing to do simply
because they belong to the greater community of democratic states.

Research Design

The data in this study was collected using face-to-face interviews with
nationally representative sample of adults in two countries, Turkey
(n=1,588) and Greece (n=602). Proportionate stratified sampling procedure
is used with strata based on age, city and socioeconomic status groups
(SES). The interviewees were randomly selected based on predefined
quotas and interviewed on a wide variety of topics related to political
economy and foreign policy.

The dependent variable of our study is support for international
economic integration. To rigorously test the effect of the target country’s
political identity on individual preferences on trade liberalization, a survey
experiment was implemented. The experiment entailed a scenario
suggesting building up trade relations with a hypothetical country by
signing a FTA. We manipulated the regime type of the partner country by
giving the respondents the information that it is either a democracy or an
authoritarian regime. Selecting a hypothetical country eliminated the risk of
the respondents assigning particular attributes to the target country



stemming from uncontrollable factors. Consequently, the following scenario
is posed with the appropriate manipulation:

Economic relations with (democratic/authoritarian) Country C have
been improving at a great pace in the last few years. Businessmen in both
countries are urging policymakers to sign a bilateral free trade agreement
in order to further relations. If the countries sign such an agreement,
Turkey/Greece will bilaterally remove trade barriers and allow imports to
enter the home market without being subjected to tariffs.

Should Turkey/Greece sign a free trade agreement with country C?
(1=Disagree strongly to 5=Agree strongly)

Results and Discussion

In our scenario, the aggregate results point to a sharp convergence in
Greek and Turkish opinions. While around 40 percent of Turkish
respondents supported improving bilateral economic relations by signing a
free trade agreement, the level of support drops to around 21 in Greece.

At the individual level, the t-test results, presented in Table 4,
demonstrate a strong causal effect of democracy on preferences for free
trade. Respondents in both countries are substantially and statistically more
supportive of signing a FTA with a democracy than an autocracy. The size
of the effect is about 0.14 points in Turkey and 0.48 points in Greece, both
significant at the 0.01 level.



Table 1: Effect of democracy in support for signing a FTA

Turkey Greece
Democracy 3.31 (N=B05) 2.85 (N=301)
Authoritarian 3.17 (N=783) 2.37 (N=299)
Effect of Democracy 0. 14%*=* (. 4R****
95% C.I. -0.249 -0.045 -0.629-0.313

Note: Mean score denotes the average view of respondents on the effect of signing FTA with country
C on a five-point scale. The t statistic is obtained from a t-test comparing the treatment groups.

Table 2: Effect of democracy in support for signing a FTA, controlling
education

Turkey Greece
University and . Below  high | University and b Below  high
higher High school school higher High school school

Democracy 309 (N=112) | 3.32(N=165) | 3.34 (N=528) | 2.90 (N=102) | 2.81 (N=115) | 2.83 (N=84)
Authoritarian | 3.20 (N=102) | 3.I5(N=172) | 3.17(N=509) | 2.46 (N=112) | 2.37(N=110) | 2.25(N=77)
Effect of de- -0.01 0.17# 0.17%%% 0.44 %%+ 0.44%%% 0.58%* %+
mocracy

95% C.I -0.26 0.28 -0.3703 -0.29 -0.04 -0.73 0.16 -0.70 -0.17 -0.89-029

Note: Mean score denotes the average view of respondents on the effect of signing FTA with country
C on a five points scale. The t statistic is obtained from a t-test comparing the treatment groups.

A comparison of the responses from different educational groups in
Table 5 reveals three points: First, in Greece, respondents from all three
levels of education are significantly more supportive of free trade with a
democracy than an autocracy. University graduates are generally more



supportive of signing a FTA on every condition, whereas the difference
between high school graduates and lower educated ones are significant only
for the authoritarian variant, though not statistically significant, as separate
t-test analyses reveal®®®. Conversely, in Turkey the level of education
displays a negative correlation with support for an FTA. Once again,
separate t-tests across education groups do not demonstrate any statistically
significance at any level. Both these findings contradict the arguments of
the factor endowment model.

Second, the significance of the effect of democracy greatly varies across
education groups. In the Turkish sample this effect is much more explicit as
the effect of democracy treatment diminishes as the level of education rises.
In short, the political regime of the partner country does not have any
statistical effect for university graduates, has only modest significant effect
for high school graduates at the 0.1 level, and a highly significant effect for
lower educated ones at the 0.01 level. In Greece, the effect of the treatment
is the same at 0.44 for both university and high school graduates, but 0.58
for those with a lower level of education. We also note that compared to
Turkish respondents, Greek respondents are more sensitive to regime
treatment across all education groups.

Third, in both samples individuals with lower education are more
sensitive to regime treatment. Though the content of the frames differ, this
finding conforms to the experimental studies of Hiscox (2006) and Ardanaz
et al. (2013), which maintain that less educated individuals are more
sensitive to framing effects. This might be conditioned as lower educated
individuals might lack the necessary economic knowledge and intellectual
tools to evaluate the pros and cons of free trade agreements. Hence, instead
of relying on material considerations based on their skill endowment, lower
educated individuals’ views would be much more susceptible to ideational
cues. Better educated individuals, in contrast, would be more exposed to
information on the possible consequences of FTAs and are more likely to
develop concrete opinions on the issue, thus reducing their sensitivity to
frames.



For a robustness check, we conduct a logistic regression analysis by
juxtaposing the effect of treatment as a dummy variable against several
other demographic variables. To further investigate the causal mechanism
between the regime type and dependent variable, we include data based on
a replicated question from WVS on how the respondent feels about “having
a democratic political system” on a four-point scale.

Table 3: The Effect of democracy by demographic group

Support for FTA with

Turkey Greece

Country C

Democracy treatment 0.27%%*% (0.10) 0.83%*%*%% (0.16)
Age 0.01%% (0.00) 0.00 (0.01)
Gender 0.15(0.10) -0.36%* (0.16)
High school graduate 0.00 (0.13) 0.01 (0.22)
University graduate -0.15(0.15) -0.16 (0.23)
Economic Integration 0.19%*%% ((.05) 0.56%%*%% (0.09)
Support for democracy 0.18%* (0.07) 0.23%* (0.11)
cutl -2.05(033) -0.26 (0.51)
cut2 -0.08 (0.30) 1.51 (0.51)
cut3 1.68 (0.30) 3.06 (0.52)
cutd 3.46 (0.32) 5.43 (0.58)
Pseudo log likelihood -2003.09 -773.56
Pseudo R-square 0.009 0.059
N 1439 573

Note: Entries are ordered logit estimates with robust standard errors in parentheses. Statistical
significance is indicated as follows: *p <. 10; ** p < .05; *** p < .01, **** p < 001

Of our focus, in both samples the democracy treatment has a highly
significant effect, at the 0.01 level in Turkey and the 0.001 level in Greece,
verifying respondents’ preference for another democracy as a trade partner.
Moreover, there is a significant positive association between support for
democracy as the preferred political regime at home and the dependent
variable in both samples. Functional arguments explaining the expected



preference for other democracies in trade are mainly based on the
contracting advantages of democracies that would be unilaterally enjoyed
by the home country regardless of the political regime type at home. Here,
however, we observe that those who endorse democracy at home are also
more likely to support free trade with other democracies, suggesting the
presence of a democratic affinity. Though tentative, this lends partial
support for normative explanations of the democracy preference as a
trading partner attribute.

Finally, in both samples, we observe very close correlation of general
support for economic integration and the signing of an FTA with the
hypothetical country. Age in Turkey — the older adopting a more favorable
position towards FTAs — and gender in Greece-women being more critical
of FTAs — are found to be statistically significant as well. Though the
negative correlation between females and free trade is consistent with the
literature, the positive impact of age in Turkey contrast the literature.

For a more intuitive understanding of the effect of democracy, we also
compute the predicted probabilities across treatment groups based on the
logistic regression on a binary variable in which support and strongly
support options are coded 1 and all others 0. In the Turkish sample, when
we hold all other variables at their means and apply the authoritarian
treatment, the predicted probability of a respondent supporting the signing
of a FTA is just 37.3 percent. When we apply the democracy treatment, this
figure rises to 43.6 percent, correlating to a 6.3 percent increase. In the
Greek sample, the predicted probability of supporting an FTA with an
authoritarian country is just 13.4 percent, conforming the lower base
support relative to Turkey. This figure, however, jumps almost 14 points to
27 percent with the democracy manipulation, also exposing the higher level
of sensitivity to the democracy treatment in Greece.



Conclusion

In this paper we investigated if citizens are more likely to develop
favorable trade attitudes towards other democracies. By experimentally
manipulating the regime type of the partner country, we were able to control
for an array of economic, ideational and demographic factors that shape
individual views on trade liberalization and hence isolate the effect of
regime type. The results suggested that individuals in democracies have a
clear preference for signing trade agreements with other democracies over
autocracies. Though functional and normative reasons might both condition
this orientation, given the positive correlation between support for a
democratic political regime and support for liberalization with another
democracy, we believe normative affiliations between democracies have a
greater explanatory power. We also observed a pattern of greater sensitivity
to the democracy treatment among individuals with lower levels of
education.

In April 2016, the Dutch electorate said no in a referendum on Ukraine-
EU Association Agreement in which free trade was the main component.
Around the same time, then US presidential candidate-and current
president-elect- Donald Trump was bashing NAFTA, labeling it “the worst
deal ever.” These are not isolated incidents, nor are they peculiar to
developed countries. The unprecedented economic integration of the world
in recent decades has also created its antithesis, termed ‘backlash against
globalization,” which has both economic and ideational roots. Global
economic integration today has become a salient issue area for public
opinion, both in the developed and developing worlds. Hence, we need
more in-depth and diverse accounts to explain how public opinion is
formed. We also need finer theory building that aims to investigate the
sources of conflicting public opinions on trade liberalization depending on
who the partner country is. Such investigations would be also valuable to
policymakers, who could utilize such information to either select their



trading partners accordingly or frame trade liberalization with the proposed
partners in a way that attracts greater electorate support. This paper shows
that political regime is but one factor. Further analyses to determine other
factors are warranted.
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O DIREITO COMO POTENCIADOR DO
TURISMO
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Resumo: O direito surge como potenciador do turismo. O impacto das
normas juridicas adotadas pelos poderes legislativos, internos ou
transnacionais, pode revelar-se facilmente na economia. Nomeadamente,
casos como as indicacGes geograficas, as capitais europeias da cultura ou a
Marca do Patriménio Europeu comprovam as preocupacoes do direito da
Unido Europeia em alcangar tais objetivos.

Palavras-Chave: desenvolvimento turistico, Marca do Patriménio
Europeu, indicacOes geograficas; Unido Europeia.

Abstract: The law arises as tourism enhancer. The impact of legal rules
adopted by legislative, internal or transnational powers, may prove easily
the economy. Particular cases such as geographical indications, the
European Capitals of Culture and the European Heritage Label show the
European Union law concerns in achieving these goals.
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Sumario: Introducao; 1. A adogdo de atos juridicos como potenciadores do
turismo; 2. Indicacoes Geograficas; 3. As Capitais Europeias da Cultura; 4.
A Marca do Patriménio Europeu; Conclusao.

Introducao

O direito surge como potenciador do turismo. O impacto das normas
juridicas adotadas pelos poderes legislativos, internos ou da Unido
Europeia, pode revelar-se facilmente na economia. Menos ébvia é a sua
consequéncia no turismo, enquanto potenciador do desenvolvimento
economico, social e cultural das diferentes regioes. Como tal, apresentam-
se trés exemplos recentes do fendmeno. Em ambos os casos, exemplos de
direito da Unido Europeia. Assim, abordar-se-a a forma como, através da
adocdo de atos de direito da Unido Europeia, publicados no respetivo jornal
oficial, se promove a visita, 0 consumo, a divulgacdo, o que se traduzira na
expansao dos mercados de consumo e de trabalho.

1. A adocao de atos juridicos como potenciadores do turismo

Partindo do pressuposto de que o turismo ocupa um peso muito
significativo na economia do pais, surgindo a tendéncia para o reforco do
seu PIB (Produto Interno Bruto) na economia nacional, é natural que a este
setor esteja associado ndo s6 um incremento econémico mas também social
e cultural das diferentes regides. Neste sentido, o direito impde-se, exigindo

o cumprimento das relagdes turisticas3>?.,

Varios exemplos podem ser estudados para demonstrar esta ligacdo
entre as normas juridicas (ou tao s6 atos juridicos, sem a mesma forca
vinculativa) e o desenvolvimento do turismo, que €, atualmente, uma das



vertentes mais essenciais para a geracao de rendimento e melhoria da
qualidade de vida da populacido em diversas regides no mundo3°",

Uma situacdo internacional é a escolha de uma tematica para tema ou
objetivo durante uma década®®!, ano®®? ou dia®®3, conforme acontece com a
Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU), organizagdo que promove a
reflexdo sobre a importancia de garantir a paz, defender os direitos
fundamentais do ser humano, promover o progresso social das nacoes,
manter a justica e o direito internacional, e que encontra nestas
comemoracOes uma forma de focar as atengdes internacionais em temas de
relevo. Tais manifestacbes podem ser, e sdo cada vez mais, promovidas
também pelos poderes nacionais como meios de dinamizar eventos e
realizacdes que, sem duvida, comportam vertentes economicas.

O mesmo acontece, desde 1983, com a Unido Europeia (UE) que,
anualmente ou de dois em dois anos, escolhe um tema com o objetivo de
sensibilizar o cidaddao europeu e de chamar a atencdo dos governos
nacionais para as questdes relacionadas com esse tema emcelebracdo®®*.
Cada ano europeu € objeto de uma campanha de sensibilizacdo a nivel
europeu e a nivel nacional, nos paises visados. Sdo organizados varios
acontecimentos sobre o tema escolhido. Por muito diversos que sejam 0s
temas escolhidos, sdao sempre o reflexo das preocupacoes das organizacoes
europeias e dos estados membros. Os temas passam a ser escolhidos com
alguns anos de antecedéncia para permitir um bom planeamento. E, apesar
de os dois anos anteriores ja apresentarem tema, a ideia de criar o "Ano
Europeu" surgiu, pela primeira vez, em 1985, na apresentacao do Relatdrio
Adonnino "Europa das Pessoas". O documento de acompanhamento a
proposta de decisdo sobre o ano europeu de 20103%° revelava que os anos
europeus sao um instrumento eficiente no que diz respeito a posicionar
alguns assuntos no topo da agenda da UE; o nivel alargado de participacao
num periodo de tempo definido mobiliza o sistema politico no sentido de
assumir compromissos; o objetivo, das varias entidades envolvidas nestes
projectos, de divulgar, debater e transmitir ideias sobre um tema especifico
revelou-se uma oOtima ferramenta para obter sucesso; 0s anos europeus sao
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excelentes instrumentos para criar sinergias entre as varias dreas de
intervencdo a diferentes niveis (UE, Estados-Membros, autoridades
regionais e locais); possuem um valor acrescentado em relacdo a iniciativas
isoladas dos estados membros e criam uma ocasido unica para mudancas de
atitude politica. Os anos europeus — inicialmente criados por uma decisdo
do Conselho da Unido Europeia - sdo, desde o Tratado de Lisboa, portanto,
desde 20103%, uma escolha multi-institucional que envolve o Parlamento
Europeu, a Comissao Europeia e o Conselho.

Contudo, selecionaram-se para analise, neste breve estudo, trés
situacOes: as indicagOes geograficas protegidas, as capitais europeias da
cultura e a Marca do Patrimonio Europeu.

A inclusdao das indicacOes geograficas no turismo apresenta, assim,
vantagens inegaveis para a sua atividade. De facto, ndo s6 se promove o
crescimento turistico como também se valoriza a identidade regional em
questdo. Convém, portanto, ndo esquecer a preocupacdo atual com o
turismo local, geradora de interesses por produtos com identidade
cultural,criando, inevitavelmente, nichos de mercado>%”. Trata-se, assim, de
uma oportunidade imperdivel para divulgar determinados produtos com
caracteristicas peculiares que se distinguem das marcas globalizadas. Do
mesmo modo, é possivel, também, a criacdo de determinados roteiros
turisticos que visam, na mesma linha de sentido, a divulgacdo da cultura
local.
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2. As Indicacoes Geograficas

Uma situacdo, que surge com alguma periodicidade, refere-se as
indicacdes geograficas (IG), designacdao que congrega as denominacgoes de
origem protegida (DOP) e as indicacOes geograficas protegidas (IGP),
aplicadas a produtos agricolas e géneros alimenticios. Os nomes com a
designacao «Indicacdao geografica» (IG) para produtos da terra; as
denominacOes de origem protegida (DOP) e as indicacOes geograficas
protegidas (IGP), aplicadas a produtos alimentares e vinho; e as bebidas
espirituosas e os vinhos aromatizados recebem a designacao de indicagoes
geograficas (IG).

Com reconhecimento no ambito internacional da Organizacdo Mundial
de Comércio, também a Unido Europeia vem acolher esta manifestacdao de
realcar caracteristicas de um produto ligado a determinado territorio,
atendendo a que determinada qualidade, reputacdo ou outra caracteristica
do produto seja essencialmente atribuida a sua origem geografica.

Quanto a tradicdo, a sua valorizagdao € assegurada pelo rotulo das
especialidades tradicionais garantidas (ETG), que reconhecem métodos
tradicionais de producdao ou a composicao tradicional de um produto. Estas
especialidades tradicionais garantidas ndo estdo ligadas a uma area
geografica®®®. Ha uma valorizacdo territorial por significarem a valorizacdo
de bens, servicos e produtos agroalimentares articulados a promocdo da
cultural local, com apelo a atividades turisticas (ecoturismo, enoturismo,
turismo cultural, entre outros)>®°.

A denominacdao de origem protegida (DOP) valoriza o resultado da
producao, transformacdo e elaboracdo numa area geografica, segundo saber
reconhecido dos produtores locais e ingredientes provenientes da regido,
com um carater que se prende com a sua origem geografica. A indicacao
geografica protegida (IGP) identifica produtos cuja qualidade ou reputacao
esta ligada ao local ou regido em que ocorre a producao, transformacdo ou
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elaboracdo. Os ingredientes utilizados ndo provém necessariamente da area
geografica.

A mais recente para Portugal, de entre cerca de 67 produtos portugueses,
refere-se aos«Ovos Moles de Aveiro» (IGP)3’°, doce tipico da regido.
Também bastante divulgado na imprensa foi o produto anterior, o «Capao
de Freamunde» (IGP)3>”!, um frango da freguesia de Freamunde, concelho
de Pacos de Ferreira, de estirpe de crescimento lento, castrado, que se
destina a producao de carne.

A propria divulgacdo através da imprensa e meios de comunicagao
social desta oficializacdo juridica de produtos caracteristicos de
determinadas zonas do pais tem grandes consequéncias de impacto
econémico. Todos os produtos IGP obedecem a cadernos de especificacoes
precisos, o que faz com que ganhem critérios de qualidade com grande
significado nas exportagcOes agricolas do pais e da propria Unido Europeia.

Sao formas de a Unido Europeia proteger o patrimonio gastronomico
europeu, realcando a sua diversidade e a qualidade ligada a origem dos
produtos. Gracas aos regimes europeus de qualidade para as denominacoes
de origem, as indicacOes geograficas e as especialidades tradicionais
valorizam mais de 3.000 produtos que podem ser identificados por um
rotulo especial, desde vinho, queijo, charcutaria, fruta e legumes, licores,
entre outros. O consumidor pode facilmente reconhecé-los gracas aos
logotipos que ostentam. Os nomes estdo protegidos de imitacdes, fraude ou
contrafacao.
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3. As Capitais Europeias da Cultura

O turismo manifesta-se através de diversas formas, modalidades e
escalas dentro de um mesmo territério3’2. A atribuicdo do titulo de Cidade
Europeia da Cultura3’3, designacdo que passou para Capital Europeia da
Cultura (CEC) em 25 de maio de 1999, quando foi atribuida a Berlim, foi
instituida em 1983 sob iniciativa conjunta dos entdo ministros da Cultura da
Grécia, Melina Mercouri, e da Franca, Jack Lang, com a preocupacao de
dar a cultura europeia a mesma importancia que a economia e a politica na
consolidacdao da Unido Europeia, vem também contribuir para o turismo.
Desde entdao ja mais de 44 cidades em mais de 24paises receberam o
titulo374,

O enquadramento desta iniciativa encontra eco normativo no artigo
167.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE),
contribuindo para o desenvolvimento da cultura dos Estados-Membros da
Uniao Europeia

Os objetivos globais sdo valorizar a riqueza e a diversidade das culturas
europeias e das caracteristicas por estas partilhadas, bem como promover
uma maior compreensao mutua entre os cidadaos europeus. A iniciativa
pretende promover a cooperacao entre os operadores culturais, artistas e
cidades na Europa e, assim, desenvolver acoes sustentaveis e integradas de
desenvolvimento cultural e social da cidade a longo prazo®”>. H4 uma

relacdo relevante entre patriménio e turismo3°.

Periodicamente, e com bastante antecedéncia, sao escolhidas as cidades
que representarao as capitais europeias da cultura, de acordo com concurso
e critérios pré-definidos para selecao. A escolha tende a ser feita com anos
de antecedéncia, precisamente para permitir aos locais e paises escolhidos o
tempo necessario para a preparacdo de todo o envolvimento necessario>”’.
Também houve preocupacdo de criar um quadro financeiro de apoio a este

evento>’8,
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Ha, posteriormente, o cuidado de realizar uma andlise dos elementos
qualitativos e quantitativos resultantes da acdo, para apurar, em relatério>”%e
envolvendo as proprias cidades neste processo (para além dos 6rgaos
publicos respetivos, por exemplo, recorrendo a inquéritos de rua), o impacto
da realizacdo. Seja para confirmar a eficiéncia da despesa publica com a
realizacdo seja para, de um ponto de vista cultural, social e economico,
fundamentar asconclusdes®. Aqui se encontra a melhor compreensio do
impacto desta acdo nas instituicoes culturais e residentes locais mas
também em termos de dimensdo internacional e da economia. Conclui-se
pertinente para a estratégia de desenvolvimento das cidades em dominios
como o desenvolvimento urbano e regional, o emprego, as empresas e 0
turismo.

Neste caso, a revitalizacdo turistica surge, entdo, através de atividades
criativas que envolvem a promocao cultural. Desta forma, as candidaturas
efetuadas pelas cidades a este titulo visam, em primeiro lugar, fortalecer as
infraestruturas culturais e, consequentemente, intensificar os fluxos
turisticos®!. Em segundo lugar, verifica-se que as expectativas geradas sio,
na verdade, significativas, pois esperam-se resultados turisticos a curto e a
longo prazo. Por outras palavras, espera-se que a reabilitacdo urbana do
local permita um aumento dos movimentos turisticos imediatos mas
também uma valorizacao da imagem do local que se mantenha no futuro.

Claramente, a divulgacao da cidade associada a esta realizacdo permite
uma maior visibilidade internacional e um aumento real de turistas
estrangeiros.

Na verdade, aconteceu pela ultima vez para Portugal, com a designacao
de Guimaraes para Capital Europeia da Cultura para o ano de 2012382, Para
o corrente ano de 2016, temos a designacao das cidades de Donostia-San
Sebastian, em Espanha, e de Wroclaw, na Polonia, para Capital Europeia da
Cultura3®3.
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4. A criacao e significado da Marca do Patriménio Europeu

Os tratados europeus pretendem hoje criar uma unido cada vez mais
estreita entre 0S povos europeus, 0 que passa, para além de todos os
esforcos em fazer funcionar uma cidadania da Unido que complementa a
cidadania nacional dos respetivos estados membros, por contribuir para o
desenvolvimento das culturas dos mesmos, pondo em evidéncia o
patrimonio cultural comum.

Para aperfeicoar o conhecimento e a difusdao da cultura e da historia dos
pOVOS europeus e promover o acesso ao patrimonio cultural, reforcando a
sua dimensdo europeia, a Unido Europeia criou uma acdo de atribuicdo da
designacdo da Marca do Patrimonio Europeu (European Heritage Label).

Esta forma de colocar em evidéncia certos locais foi lancada em 28 de
abril de 2006 em Granada, Espanha, numa iniciativa intergovernamental
pelos estados membros sem envolvimento das instituicbes europeias.
Atribuido pelos Ministros da Cultura, foram escolhidos 65 sitios em 18
paises aderentes.

Por influéncia das apreciacdes do Conselho de 2008384, a prévia
iniciativa governamental transformou-se numa acao da Unido Europeia em
2011385,

A intencdo é destacar “sitios”, por tal se entendendo dar relevo a
monumentos, sitios naturais, subaquaticos, arqueoldgicos, industriais ou
urbanos, paisagens de interesse cultural, lugares de memoria, produtos e
bens culturais e o patrimdnio imaterial associado a um determinado lugar,
incluindo o patrimonio contemporaneo.

Esta acdo tem por objetivos reforcar o sentimento de pertenca a Unido
por parte dos cidaddos europeus, em particular dos jovens, com base nos
valores e elementos comuns da historia e do patriménio cultural da Europa,
assim como na valorizagdo da diversidade nacional e regional, e reforcar o
didlogo intercultural. Também realcar o valor simbodlico e aumentar a
visibilidade de sitios que tenham desempenhado um papel significativo na
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historia e na cultura da Europa e/ou na construcao da Unido, e contribuir
para que os cidaddos europeus compreendam melhor a historia da Europa e
a construcdo da Unido, e o seu patriménio cultural comum, embora diverso,
em particular no que toca aos valores democraticos e aos direitos humanos
em que assenta o processo de integracdo europeia.

Estes objetivos traduzem a especificidade da Marca do Patriménio
Europeu em relacdo a outras iniciativas preexistentes, e que se podem
entender complementares, como a Lista do Patrimonio Mundial da
UNESCO, a Lista Representativa do Patrimdnio Cultural Imaterial da
Humanidade da UNESCO e os Itinerarios Culturais Europeus do Conselho
da Europa.

Num procedimento que envolve dois momentos, os sitios candidatos
preenchem um formulario de candidatura a enviar a autoridade nacional
responsavel?®® por uma pré-selecdo até 1 de marco de cada ano, criando um
projeto e um plano de trabalho relativos ao sitio. Entretanto, cabe aos
estados membros a participacao, a titulo voluntario.

Os anos de 2013 e 2014 sdo entendidos como anos transitorios para a
iniciativa: 2013 para contemplar os estados que ndo participaram na
iniciativa anterior de 2006 e 2014 ¢é reservado para os 18 paises
participantes anteriormente que pretendam renovar as atribuicoes ou fazer
novas candidaturas. A partir de 2015, todos os estados participantes, até
agora sao 23, poderdao nomear sitios. Os estados membros ainda nao
participantes na iniciativa sdao Croacia, Finlandia, Irlanda, Reino Unido e
Suécia, mas poderdao em qualquer momento manifestar o seu interesse em
participar.

Um painel de especialistas independentes, sob a responsabilidade da
Comissao Europeia seleciona os sitios aos quais a Comissao designa o titulo
da Marca do Patrimonio Europeu. O jdari europeu composto por
especialistas independentes com experiéncia e competéncia substanciais na
area de patrimoénio e sem nenhum conflito de interesse em relacdo aos sitios
candidatos, para proceder a selecdo e ao controlo a nivel da Unido,
assegurando que os critérios sejam corretamente aplicados pelos sitios de
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todos os estados membros. O juri europeu é apontado por 3 anos e
composto por 13 membros, quatro nomeados pelo Parlamento Europeu,
quatro pelo Conselho, quatro pela Comissao e um pelo Comité das Regides.

O titulo é atribuido sem limite de tempo, desde que se mantenham os
pressupostos indicados na atribuicdo, que serdao monitorizados pela
Comissdo regularmente a cada quatro anos. Se a apreciacdo for negativa,
podera ser retirado.

Espera-se, com esta acdo, fomentar o turismo cultural, esperando-se
resultados em vantagens econémicas. Os anos de 2013 e 2014 foram de
transicao, os dois primeiros anos de execucdo desta acao pela Unido
Europeia. Por isso mesmo, no ano de 2013, a acdo esteve restrita aos
estados que nunca tinham participado nesta iniciativa a nivel
intergovernamental. Ja em 2014, foi o oposto, para os Estados que tinham ja
estado envolvidos a nivel intergovernamental.

Na ediciio de 2014, foram submetidas a nomeacdo 36 sitios*®’, de entre
0s quais o painel de especialistas recomendou 16 bens culturais (locais ou
documentos) para receberem o selo da MPE (Marca do Patrimonio
Europeu).

Portugal submeteu trés candidaturas®®® e esta entre os estados membros

finalistas para a atribuicdo da marca, com um local — Biblioteca Geral da
Universidade de Coimbra?? e uma realizacdo histérica — a Carta de Lei de
Abolicao da Pena de Morte, datada de Carta de Leide 1 de julho de
1867°%%ntre os 16 sitios recomendados para a atribuicio da MPE. A
decisdo final foi tomada em marco®®! e contemplou as duas candidaturas
portuguesas que prosseguiram.

Ja em 2015, é o primeiro ano de funcionamento pleno deste programa,
com a participacdo aberta a todos os estados membros que demonstrarem a
sua vontade3%?,

5393 a0 sitio e

A Marca do Patriménio Europeu foi atribuida para 201
Museu Pré-historico Neanderthal em Krapina (Croacia), ao Castelo

Premyslid e ao Museu Arquidiocesano de Olomouc (Republica Checa), ao
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Promontério de Sagres (Portugal), a Praca Imperial (Austria), ao conjunto
historico da Universidade de Tartu (Estonia), a Academia de Musica Franz
Liszt (Hungria), ao Mundaneum (Bélgica), ao Cemitério n.° 123 da Frente
Leste da I Guerra Mundial (Poldonia) e ao Bairro Europeu de Estrasburgo
(Franca).

De facto, através da Marca do Patriménio Europeu, o desenvolvimento
do turismo cultural também é assegurado. Efetivamente, e como referido,
trata-se de uma oportunidade para reforcar os lacos do dialogo intercultural,
na medida em que o objetivo se centra na promocdo dos valores comuns do
patriménio cultural europeu, o que permite fomentar o turismo cultural,
resultando em vantagens economicas.

Conclusao

O direito pode, e deve, tornar-se num motor de promocao local, nacional
ou internacional mediante a escolha de temas, locais, realizacOes que,
destacando bens culturais ou valores a proteger, reforcam a cidadania e,
concomitantemente, sao veiculo de desenvolvimento turistico e economico.

Referem-se exemplos escolhidos de normas juridicas que, se bem que
algumas ainda recentes, se acredita poderem influenciar positivamente o
potencial turistico dos locais nos casos geograficos (Coimbra e Aveiro) ou
do proprio pais, no caso cultural. Cabe aos poderes publicos responsaveis e
ao proprio exercicio de cidadania, seja ela de cariz nacional ou europeu,
impulsionar resultados econémicos de um quadro criado pelo direito. A
identificacdo de um territério, no caso das Capitais Europeias da Cultura
uma cidade, insere-se numa estratégia de criacdo de grandes eventos que
promovem a revitalizacdao cultural das cidades, colocando-as no mapa
turistico com esse proposito, ainda que temporario. Também a Unido
Europeia criou, com a atribuicdio da Marca do Patriménio Europeu
(European Heritage Label), uma forma de realcar valores do patrimonio
cultural, arquitetonico, historico e até juridico, dos paises membros que
reflitam os valores de que a Unido Europeia esta imbuida. Contudo, cré-se
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que este instrumento nao alcangou a necessaria mediatizacdo para
prosseguir 0os seus proprios objetivos. Podera acontecer em outros paises,
porém, em Portugal, ndo conseguimos encontrar na imprensa qualquer
mencao a esta realizacdo e, em consequéncia, sem divulgacdo ndo se
atingem os efeitos pretendidos de incentivo ao turismo e maximizagdo
economica.

Se é facilmente identificavel um conjunto de casos em que realidades
criadas por via do direito se tornam relevantes para o turismo, esta ainda
por retirar desses fenémenos todas as potencialidades econdmicas que
encerram. Ha facetas, nomeadamente no chamado turismo cultural, que
podem ainda ser potencializadas.
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