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RESUMO

O presente trabalho, por meio do método indutivo, faz uma analise sobre os tratados
bilaterais de investimento comumente utilizados em relagbes negociais
internacionais. Verifica-se que desde a Idade Média o comércio internacional, que
seria a troca de bens e servicos através de fronteiras internacionais ou territorios, foi
desenvolvendo-se, o que levou, nos dias de hoje, a globalizacdo nas relagdes
juridicas; a comunidade internacional na tentativa de promover um desenvolvimento
universal das nagbes implantou uma série de regulagbes, o que levou os
investidores, no intuito de proteger seus investimentos dos riscos, a criarem 0s
tratados bilaterais. Por meio deles as negociagbes passaram a ocorrer sem a
interferéncia do Estado, o que proporcionou as partes o exercicio de sua autonomia
de vontades de modo mais amplo. O livre comércio internacional ganha relevancia
por proporcionar que a troca de riquezas entre paises ocorra por uma via mais
célere, aspecto principal para que possa ocorrer a promoc¢ao do investimento,
permitindo o desenvolvimento dos Estados mais pobres. No entanto, o Brasil ainda
possui uma economia muito fechada, o que causa Obice ao seu desenvolvimento
econdémico e social;, o presente trabalho se debruca a estudar as causas que
levaram o a adotar essa politica; o estudo demonstra os fatores que dificultam a
entrada de investimento estrangeiro no Brasil de agora, destacam-se a excessiva
regulamentacgao, a instabilidade politica e a inexperiéncia no setor do investimento
internacional.

Palavras-Chave: Direito Internacional Econdmico. Comércio Internacional.
Desenvolvimento. Investimentos Estrangeiros. Tratados Bilaterais de Investimento.



ABSTRACT

The present essay, through the inductive method, analyzes the bilateral investment
treaties commonly used in international business relations. It appears that since the
Middle Ages international trade, which would be the exchange of properties and
services across international borders or territories, has developed, which has led,
nowadays, to globalization in legal relations; the international community in an
attempt to promote universal development of nations has implemented a series of
regulations, which has led investors, in order to protect their investments from risks,
to create bilateral treaties. Through them, negotiations began to take place without
State interference, which allowed the parties to exercise their wills autonomy more
broadly. International free trade gains relevance because it allows the exchange of
wealth between nations to take place in a faster way, the main aspect for promoting
investment, allowing the development of the poorest states. However, Brazil still has
a very closed economy, which is an obstacle to its economic and social development;
the present essay focuses on studying the causes that led him to adopt this policy;
the study demonstrates the factors that hinder the entry of foreign investment in
Brazil now, including excessive regulation, political instability and inexperience in the
international investment sector.

Keywords: International Economic Law. International Trade. Development. Foreign
Investments. Bilateral Investment Treaties.
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1 INTRODUGAO

Sem a observancia do Direito Internacional as relagdes externas eram
praticamente impossiveis (p. ex. paz e cooperagao, transportes, comunicagoes,
comeércio internacional, sistema financeiro, meio ambiente).

O Direito Internacional Publico se ocupa das relagdes entre as nacgdes,
editando normas de comportamento entre Estados, privilegiando tratados e
costumes. Trata-se de uma area formalista, pois os conflitos sdo resolvidos pelas
organizagdes internacionais, no seio da propria instituicio e na forma como
anteriormente prevista.

Uma importante area deste setor diz respeito as relacbes econdmicas
internacionais e a sua disciplina juridica. A regulagédo externa da economia baseia-se
nos principios tradicionais da soberania e da territorialidade acrescentados da
cooperagao, integracgao e interdependéncia entre as nagoes.

A este conjunto de matérias da-se o nome de Direito Internacional
Econbmico, o qual ocupa-se das atividades financeira, industrial e comercial
desenvolvidas a nivel mundial. Dentro deste dominio encontra-se o comércio
internacional e os investimentos.

Ao longo dos anos determinadas nagdes comegaram a se desenvolver
mais que as outras, no intuito de tentar descobrir a razdo deste crescimento e o que
poderia ser feito para que ele atingisse os demais, a comunidade global realizou
algumas conferéncias.

A histéria demonstrou que as vantagens econémicas decorreram do
aumento de importacbes e ndo das exportagdes, assim para solucionar a questao
levantada deveria ocorrer uma abertura comercial, pois a concorréncia levaria ao
barateamento, aproximaria os interesses comuns dos povos e desenvolveria a
nacado. Porém, ao tentar resolver esses dilemas os 6rgaos internacionais optaram
por estratégias intervencionistas, que obrigava os Estados desenvolvidos a
aceitarem condigdes que n&o eram benéficas para eles, com a finalidade de atingir
um ‘bem comum’.

Nesse sentido surgiram varios tratados e convengbes que buscavam
regular o comércio internacional (p. ex. Convencgao de Bretton Woods, Conferéncia
das Nagdes Unidas para Comércio e Desenvolvimento, Organizagdo Mundial do

Comeércio). No entanto, a intervengado intempestiva € uma forma de injustica que
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favorece certos interesses a custa de outros, em nome de um arbitrario e ilusério
‘bem comum’.

Todo o poder corrompe, incluindo o poder econdmico, comercial e
negocial, € em razao disto que ele ndo pode ser centralizado e/ou regulado. Para
que todos possam desfrutar, de maneira justa, dos beneficios do mercado é preciso
que o comercio seja aberto para o maximo de individuos e nagdes.

Atualmente, um importante mecanismo para o progresso econémico &
o investimento, seja direito ou indireto. A priori a conceituagdo deste instrumento foi
tratada no ambito da economia, porém com o passar dos anos comegou a crescer o
numero de acordos bilaterais e multilaterais de investimentos, o que levou a criagéo
de uma vertente no direito sobre esse tema.

A relagao investidor-investimento usualmente é construida com a figura
de Estado em um polo e empresa privada no outro, pois estas detém personalidade
juridica no direito internacional.

As empresas transnacionais, a fim de burlar a excessiva
regulamentacdo do comércio internacional, criaram a figura dos acordos bilaterais.
Hoje em dia, ha mais de 3.000 BITs nas relagées Sul-Sul, Norte-Norte ou Norte-Sul.
Um tratado bilateral rege-se pela reciprocidade, onde o Estado receptor presta uma
protecdo ao seu investidor estrangeiro para retirar os riscos politicos decorrentes de
investimentos em nagdes em desenvolvimento.

O Brasil € considerado uma economia emergente, porém as restricbes
do seu mercado, interno e externo, constituem um ébice ao seu desenvolvimento. O
livre comércio internacional atua como fator de harmonia universal e produz frutos
ao redor do mundo.

O presente trabalho tem por objeto definir quais os beneficios o
investimento estrangeiro pode proporcionar para o Estado receptor e quais as
razdes do Brasil ndo utilizar esse instrumento para o desenvolvimento.

Nesse sentido o capitulo 2 trata do Direito Internacional Econémico,
esclarece dentro de uma contextualizagdo histérica o conceito de comércio
internacional e o surgimento dos investimentos — realiza-se uma analise dos
documentos e projetos que versam sobre essa matéria no ambito internacional.

O capitulo 3 traca a relagao entre o desenvolvimento e o livre mercado,
através de um balango de estudos, antigos e contemporaneos, realizados por

organismos internacionais. Por fim o capitulo 4 especifica-se em dados do Brasil, por
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meio da analise de pesquisas de instituicbes, publicas e privadas, chega-se a uma
conclusao de quais seriam as maiores dificuldades para as empresas transnacionais
investirem no pais.

O método indutivo foi utilizado para o desenvolvimento da presente
pesquisa. Deste modo, a partir de uma série de analises concretas e pequenas
constatagdes, buscou-se uma conclusédo geral sobre o tema ora debatido. O ponto
de partida foi a evolugao histérica do tema e seus reflexos na atualidade, fez-se uso
da andlise de dados, legislagdes, posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais,
para que pudesse chegar a um esclarecimento do assunto.

A analise critica e logica levou a uma conclusdo — a chamada premissa
geral — sobre a qual serdo tecidas sugestdes para a solugdo dos problemas
constatados. Também esta presente o método dialético, haja vista ter mais de duas

disciplinas a dialogarem.
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2 DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO

Alguns tedricos da filosofia do direito, como Pufendorf, Bentham,
Hobbes e Austin, levantaram questionamentos acerca da existéncia ou ndo de um
Direito Internacional. No entanto, o pensamento contemporaneo arroga qualidade
juridica a este ramo, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, Hans Kelsen (1984,
p.427) o define como “um complexo de normas que regulam a conduta reciproca
dos Estados”.

Atualmente o Direito Internacional € visto como um conjunto de regras
que disciplinam a comunidade internacional, e estabelecem os direitos e deveres
nao apenas das relagdes entre Estados, mas também das relacbes entre
Organismos Internacionais, particulares e outros sujeitos sui generes (por exemplo,
Santa Sé, Estado da Cidade do Vaticano, Comité Internacional da Cruz Vermelha,
Insurgentes, Beligerantes, Movimentos de Libertagdo Nacional e Organiza¢des Nao-
Governamentais).

O Direito Internacional Econémico faz parte de um ramo especifico do
Direito Internacional Publico, que foca nos vinculos econémicos e busca estimular as
trocas comerciais. Apesar de ter caracteristicas de um direito informal, como permitir
aos sujeitos da relagdo que criem seus proprios moldes de sangédo, ndo € uma
disciplina autbnoma.

Os principios que baseiam o Direito Internacional Econdmico s&o os
mesmos que fundamentam as nog¢des do Direito Internacional geral, quais sejam a
soberania, a territorialidade, a nacionalidade, a interdependéncia e a cooperagao
internacional, a ponderacédo entre interesses nacionais e internacionais, o respeito
pelos direitos humanos e a resolugéo pacifica de controvérsias.

No entanto, esse ramo sobrepuja o ambito de atuagdo do Direito
Internacional Publico por importar as implicagdes da atividade de entes privados, o
que passa a incluir como objeto da relagdo, por exemplo, o fenébmeno da lex
mercatoria (sistema juridico desenvolvido pelos comerciantes que afasta a aplicagéao
do ordenamento juridico estatal) e a atividade das empresas transnacionais.

Assim, estdo compreendidas na seara do Direito Internacional
Econdmico apenas as relagdes econdmicas privadas que geram consequéncias de

ordem publica. Por exemplo, a atividade das empresas transnacionais que acabam
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por violar a lei interna do pais hospedeiro, ou a regulamentacdo de quando se pode
ou néao aplicar a lex mercatoria.

Pode-se compreender melhor o conceito de Direito Internacional
Econdmico através da concepgao de Carreau, Flory e Juillard (1990, p.45), que o
define como “o ramo do direito que regulamenta, de um lado, o estabelecimento e o
investimento internacionais, e de outro lado, a circulagdo internacional de
mercadorias, servigos e pagamentos”.

Os mesmo autores, Carreau, Flory e Juillard (1990, p.13), ainda
subdividem o Direito Internacional Econémico em cinco principais ramos de estudo:
“a) direito dos investimentos; b) direito das relagbes econdmicas; c) direito das
instituicbes econbmicas; d) direito das integragbes econémicas regionais; e ) direito
da situagao (regime juridico) do estrangeiro”.

Dentre as matérias englobadas por esse setor de estudo faz-se
especial destaque ao direito dos investimentos e aos seus principios normativos,
uma vez que eles regem o comeércio internacional, o que os torna responsaveis pelo

desenvolvimento da sociedade global1.

2.1 Comércio Internacional

A globalizagdo econbmica fez surgir uma comunidade internacional
composta por um numero incontavel de individuos e empresas que criaram, entre si,
uma teia de relagdes econdmicas e sociais.

O acesso aos mercados internacionais acabou por acentuar a
interdependéncia dos Estados, pois favoreceu a troca de diferentes bens e servigos
e possibilitou o crescimento econémico. O fato de paises em desenvolvimento
participarem como sujeitos nesses mercados gerou condi¢gdes para que houvesse a
quebra do ciclo de pobreza; o que ressalta a importancia da promocéao da liberdade
de comércio.

Atualmente o comércio internacional é visto como mecanismo
indispensavel a acessado a prosperidade econbémica e social, esse entendimento é
trazido pela Resolugdo da Assembleia Geral da ONU n°® 1707 (XVI), a qual ainda
enfatiza a importancia politica e cultural interna e internacional do comércio, na

qualidade de elemento emancipador dos povos.

' Conforme sera explicado no capitulo 3, paginas 49-70.
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O desenvolvimento econdmico corresponde a um tratamento essencial
para rigueza das nagbes, mais relevante que uma abordagem humanitaria e
assistencialista.

O livre comércio internacional € um instrumento utilizado para unir os
Estados pelo seu interesse reciproco. Economistas da escola fisiocrata, como
Francois Quesnay, Mercier de La Riviere, Guillaume Le Trosne, o Marqués de
Mirabeau, Nicolas Baudeau e Dupont de Nemours, consideram o comeércio
internacional como operador da comunicagao universal, 0 meio de satisfacdo das
necessidades e a linha de unido entre os povos. Portanto, percebe-se que o
comércio de mercadorias e servigos, desde sua origem, é parte intrinseca da historia

dos povos.

2.1.1 Breve analise historica do comércio internacional

Os primeiros relatos acerca do intercambio comercial concentraram-se
na atual Europa, regido chamada antigamente de ‘Peninsula Asiatica’, onde situam-
se os rios Tigre, Eufrates e Nilo. O predominio mediterraneo fomentou a expanséo
das navegacdes do mar-fechado, estendendo-se importancia até a consagragéao das
civilizagbes gregas. Em sua obra “O Brasil e o Comércio Internacional’, Grieco

(1994, p.22) decorre sobre esse periodo.

A Espanha produzia grandes quantidades de prata, ouro, cobre e ferro. As
ilhas do Egeu eram ricas em marmore. Do baltico e da Russia vinham
ambar e peles, que, ja em 2400 A.C. pagavam direitos para atender ao
consumo conspicuo faraénico e dos reis da Asia Menor. Durante cerca de
mil anos (2500-1500 A.C.), Creta foi o grande empdrio mediterraneo e o
eixo do transporte maritimo da regido. Negociava metais da Espanha,
estanho britanico, vinho, azeite, cereais, madeiras e manufaturas. Esse
monopodlio seria logo superado pelos fenicios que se tornaram a nagéo
comercial mais importante do mediterraneo, como intermediarios,
navegadores e construtores navais, colonizadores e piratas. Seu
predominio estendeu-se a Malta, Sicilia, Cartago e Cadiz (Gades).
Chegaria, porém, por volta dos anos 800 A.C. a vez das cidades-estados
gregas.

A seguinte expansdo comercial gerou como resultado o dominio
politico e econbmico grego. Apesar de esse periodo ter perdurado somente até a
consolidagdo do império romano, a cultura grega semeou as raizes da sociedade

ocidental moderna.
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A decadéncia helénica e a ascensao romana foram cruciais para o
desenvolvimento do comércio internacional. O império romano introduziu a
cunhagem e a uniformizagcdo de moedas, medidas e pesos; o maré nostrum foi
alterado para uma verdadeira zona de livre-comércio.

A relagao do poderio romano com a expansédo do comércio é explicada
por Grieco (1994, p.23):

A Europa ndo bastava para satisfazer as necessidades sofisticadas das
classes patricias romanas. A Asia fornecia especiaria, incenso, drogas,
algodao, joias e pedras preciosas, sedas chinesas, tinturas, cavalos,
papagaios e feras para o circo romano, navios podiam levar um ano em
suas viagens de ida e volta. Antecipando Suez, em quase dois mil anos, o
imperador Trajano fez rasgar canal entre o Mar Vermelho e Nilo. O
intercambio comercial com o Oriente sofria, contudo, das limitagdes dos
fretes altos, e, principalmente, da reduzida contrapartida de mercadorias de
exportagdo romanas. Os saldos negativos eram cobertos pelas moedas e
barras de metais preciosos.

A queda do Império Romano suscitou a uma estagnagéo da expanséao
comercial e surgimento do periodo que ficou conhecido como Idade Média,
caracterizado pelo feudalismo. O feudalismo causou as economias europeias uma
fragmentagao, pois 0 comércio passou a limitar-se por um intercambio intraregional,
ou seja, apenas entre comunidades proximas.

O intercambio comercial de longo curso ocorria de outra maneira,

conforme relatado por Grieco (1994, p.24):

O intercAmbio comercial de longo curso com a Asia chegava a Europa,
procedente da China, Pérsia ou india, transportado pelas caravanas que
transitavam pela Russia meridional e a Asia menor distribuindo suas
mercadorias para Constantinopla e empdérios mediterraneos ou, via Russia,
para o baltico.

O declinio do periodo medieval ocasionou o0 nascimento da Idade
Moderna, que foi marcada pela era das monarquias e o surgimento do capitalismo.
O mercantilismo foi a primeira doutrina formal de politica econémica internacional
que emergiu por conta dessa época, a qual progressivamente levaria ao laissez
faires e ao livre comércio.

As politicas mercantilistas tinham como objetivos a riqueza e o poder

das nacgdes, os quais seriam obtidos por meio do comércio mundial, que levaria ao
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acumulo de metais preciosos, considerados sindbnimo de riqueza. Dessa forma a
exportagao tornou-se fator essencial nas politicas nacionais.

Grieco (1994, p.27) exemplifica como um pais conseguiria atingir o
desenvolvimento econémico e social através da légica mercantilista de cumulagéo

de metais preciosos:

No plano doméstico, a doutrina mercantilista afirmou a agdo do Estado
como promotor da supremacia nacional através de medidas que visavam ao
aumento da supremacia nacional através de medidas que visavam ao
aumento da riqueza e do poder. Nesse aspecto, a expansado da riqueza
nacional dependia do aumento da populagdo; do acumulo de metais
preciosos — o chamado buillon - e, prioridade ao crescimento do comércio e
da industria, em relagdo ao papel da agricultura. Do ponto de vista externo,
esses dois ultimos objetivos levariam a adogdo de medidas para estimulo
do comércio exterior, pela manutencado de balanca favoravel saldada pela
movimentacdo de outro e prata. Com esses propdsitos, seria ignorado o
bem-estar dos paises vizinho e das novas colénias transatlanticas.

Os primeiros séculos do mercantilismo (1400-1500) foram marcados
por medidas de restricdes as importagdes, o que acabou por consolidar o papel do
Estado como regulador econdmico. Nesse sentido especifica Grieco (1994, p.28):

A concorréncia comercial passou a ser contrabalangada pela imposicéo de
direitos sobre importagbes que se tornaram igualmente importante fonte de
receitas fiscais. Concomitantemente, os mercantilistas adotaram o principio
de favorecer as exportagdes de maior valor, i.e. produtos manufaturados,
impondo restrigdes as vendas de suas matérias-primas. Essas restricbes
nao so6 beneficiariam os precos domésticos (mais baixos), mas concorreriam
também, pela reducao da oferta, para o aumento dos pregos mundiais e, em
consequéncia, maior volume de exportagbes de manufaturas.

No século XVI, pressionados pelas guerras externas e comogdes
internas, as nagdes passam a utilizar-se de novas praticas econdmicas voltadas ao
comércio exterior para estabilizarem seu governo, quebrando a hegemonia
mercantilista.

Neste momento “sdo criadas as companhias holandesas das indias
orientais e ocidentais, verdadeiras ‘multinacionais’ com capital acionario subscrito,
frotas e exércitos langados a aventuras como no nordeste brasileiro € nas Antilhas”
(GRIECO, 1994, p.29). Nota-se que no processo de superagdo do Mercantilismo
ainda subsiste as nag¢des o objetivo de acumulo de riqueza e poder.

Dentro desse novo quadro, a Inglaterra se tornou a nagao com maiores

recursos monetarios e financeiros, ndo por ser detentora de metais preciosos, esses



19

estavam sob o dominio de Portugal e Espanha devido suas colénias na América,
mas por ser defensora da livre exportacao e importacdo, ademais, foi o pais pioneiro
da Revolugao Industrial, responsavel por configurar uma nova estrutura econémica
mundial.

O dominio do mercado externo inglés em relagdo aos demais é

exemplificado por Deane e Cole (1969, p.33):

Os mercados para os produtos da industria inglesa em expansédo eram,
basicamente, externos. Em 1854 a Inglaterra estava exportando mais de
20% de seu produto nacional bruto (PNB) e sua participacdo nas
exportagdes mundiais de manufaturados era de mais de 40%

Nesse sentido, enquanto as poténcias maritimas insistiam no acumulo
de metais preciosos a Inglaterra buscava sua riqueza por outros meios, conforme
Grieco (1994, p.30) relata:

Produtos como téxteis, ferro e ago, e a industria de carvao correspondiam
nos anos 1880 a cerca de trés quartos das exportagcbes inglesas. Entre
1830 e 1880, o comércio internacional cresceu oito vezes e o volume de
expansdo das exportacdes de manufaturados da Inglaterra aumentou,
anualmente, uma média de 5,5%. Devido as suas condigdes naturais € a
concentragdo urbana, aquele pais passou a importar metade de seu
consumo de cereais. As suas importagdes de madeira cresceram com a
construgcédo das minas de carvéo. O algodao, comprado nos Estados Unidos
ou originario das colbnias, permitiu a expansao das industrias téxteis e do
comeércio de reexportagao.

Surge nessa época a teoria do livre-cambismo (laissez faire), que
defendia a menor intervengcdo possivel do Estado e as vantagens da iniciativa
privada. Esse pensamento, moldado por Adam Smith e pilar da Escola Liberal
Classica, defende a adequacgao do livre comércio como forma de criacdo de riqueza
para as nacgdes, e remédio eficaz contra a pobreza, a fome, a serviddao e outros
males do mercantilismo.

De acordo com esse novo pensamento, as vantagens econdmicas
decorrem do aumento de importacdes e nao de exportacoes. Assim, os paises
deveriam produzir artigos exportaveis em excesso ao consumo domeéstico no intuito
de importar as necessidades n&o atendidas pela sua prépria producdo. Esta seria a
configuragéo da teoria dos intercambios favoraveis, que levaria ao barateamento e a
produgdo de novos artigos, aproximaria os interesses comuns dos povos e

enriqueceria todos os envolvidos no processo.
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Em sua obra “A Riqueza das Nagdes”, Smith (1996, p.474) afirma, no

que tange ao comércio livre:

Nao existe nenhum pais comercial europeu cuja ruina iminente nao tenha
sido muitas vezes predita pelos pretensos doutores desse sistema
mercantil, como decorréncia de uma balanga comercial desfavoravel. No
entanto, depois de todas as preocupagdes e temores que levantaram em
torno desse assunto, depois de todas as tentativas vas, por parte de quase
todas as nacgbes comerciais, no sentido de fazer com que essa balanga
comercial Ihes fosse favoravel e desfavoravel a seus vizinhos, ndo ha sinais
de que alguma nacdo européia, sob qualquer aspecto, tenha empobrecido
por esse motivo. Ao contrario, cada cidade e cada pais, na medida em que
abriram seus portos a todas as nacdes, ao invés de serem arruinados por
esse comércio livre — como nos induziriam a crer os principios do sistema
comercial —, enriqueceram com isso.

O economista David Ricardo acrescentou um conceito mais sofisticado
a teoria de Smith ao demonstrar uma racionalidade econémica maior ao comércio
livre, defendendo o intercambio comercial internacional com base nas nocbes de
especializagao de fungdes, custo de oportunidade e vantagem comparativa.

Essa vantagem é vislumbrada por meio dos lucros, nesse sentido
Ricardo (1996, pp.93-94) elucida:

Tem-se afirmado, efetivamente, que os grandes lucros eventualmente
obtidos por negociantes particulares no comércio internacional elevarao a
taxa geral de lucros do pais, e que a retirada de capitais de outros
empregos, na tentativa de partilhar do novo e proveitoso comércio exterior,
causara aumento geral de precos, €, portanto, de lucros.

Nota-se que durante o século XVIIIl o comércio internacional passou a
ser, além de instrumento de riqueza das nag¢des, meio de promogao de tolerancia e
antidoto para divergéncias religiosas. Voltaire (1967, p.401) adverte para o fato de

que:

[...] no mercado de Amesterdao, de Londres, de Surata ou de Bassora, todo
o dia negoceiam juntos o budista, o hindu, o judeu, o0 maometano, o deista
chinés, o bramane, o cristdo grego, o cristdo romano, o cristdo protestante,
o cristdo quacker, e nenhum levanta o punhal para o outro visando ganhar
uma alma para a sua religido.

A nocao de promocao de tolerdncia €& corroborada por outros

pensadores, como Montesquieu, Kant e Vattel. Todos ressaltam a importancia do



21

comeércio para construir pontes entre as nagdes, destruir preconceitos e tornar
guerras obsoletas.

Outros célebres economistas reforcam esse pensamento, tal como o
ganhador do prémio Nobel Amartya Sean (1999, p.552), em suas palavras “to be
generically against the markets would be almost as odd as being generically against
conversations between people™.

Assim, o comércio internacional se tornou um motor de crescimento do
século XIX (WILLIAMSON, 1989, p. 05), as politicas de laissez faire se tornaram
pilares para construcéo dos futuros paises industriais, como a Bélgica, a Franga e os
Estados Unidos.

Contudo o progresso econémico foi abruptamente estagnado devido a
eclosdo da | Guerra Mundial, em 1914. A irrestrita movimentacio de pessoas, o livre
comercio, o aberto fluxo de capitais e o padrdo ouro foram substituidos pelos
controles e restricbes impostos pelos Estados. Ao findar da guerra, em 1919, o
objetivo econémico central dos paises era retornar ao status quo ante bellum, ou
seja, regressar ao livre intercambio comercial existente durante o periodo de paz.

A tentativa de retomar o modelo perdido durante a guerra n&o obteve

éxito, conforme Williamson (1989, p.7) descreve:

Fez-se uma tentativa de restabelecer o padréo ouro, mesmo com paridades
inalteradas por parte dos Estados Unidos e da Inglaterra, apesar da inflagao
diferencial que sobreveio, condenando, assim a Inglaterra a altas taxas de
desemprego em toda década de 20. Paises como a Alemanha e alguns dos
novos Estados do Leste europeu (Polénia, Austria e Hungria) sofreram as
primeiras experiéncias de hiperinflagdo clara do mundo, depois, quando
finalmente conseguiram estabilizar-se, fixaram suas taxas de cambio em
niveis competitivos, tendo, com isso, tido oportunidade de participar da
prosperidade passageira de fins da década de 20. Toda essa tentativa
irrealista de restabelecer o status quo ante bellum acabou sendo tragada
pelo redemoinho econdmico da depressdo na qual o mundo mergulho a
partir de 1929.

O protecionismo econdmico iniciado em tempos de guerra gerou sérias
consequéncias, o desemprego alcangou niveis sem precedentes de 30% ou mais,
as dividas deixaram de ser pagas, os bancos faliram, os mercados de capitais
secaram, o padrao ouro foi abandonado e a desvalorizacdo concorrencial do cambio

tornava-se medida comum.

2Ser genericamente contra os mercados seria quase tao estranho quanto ser genericamente contra
conversas entre pessoas (tradugado nossa).
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O nacionalismo e o colapso econdmico culminaram na |l Guerra
Mundial, em 1939, a qual revelou ser ainda mais agressiva do que a primeira. No
entanto, houve um diferencial, desta vez os paises, pensando no pds-guerra,
realizaram uma conferéncia histéria em Bretton Woods, em 1944, a fim de discutir
medidas de promog¢ao ao desenvolvimento econdmico.

A conferéncia de Bretton Woods estabeleceu a criacdo do Fundo
Monetario Internacional (FMI) e do Banco Internacional de Reconstrugcédo e
Desenvolvimento ou Banco Mundial (BIRD ou BM), essas duas organizagbes
internacionais eram destinadas, respectivamente, a tratar de questées monetarias e
a promover um fluxo de empréstimos e doag¢des para auxiliar o desenvolvimento dos
paises.

Os conflitos ideoldgicos e politicos emergentes apdés a Il Guerra
Mundial, a chamada Guerra Fria, levaram a um rompimento da ordem econdmica
mundial estabelecida em 1944, pois a Unido Soviética se auto excluiu do sistema
financeiro de Bretton Woods, tornando o liberalismo econémico caracteristica do
mundo ocidental.

Apenas com a queda do muro de Berlim, em 1989, e a dissolugdo da
Unido Soviética, em 1991, que o quadro econdmico mundial foi restabelecido. O
comercio internacional passou a ser visto como motor de crescimento por todas as
nacdes; o desenvolvimento econdmico e a crescente interdependéncia dos paises
tornaram-se simbolo do mundo econémico moderno.

A interdependéncia econbémica ocorre de varias maneiras, pode vir a
envolver o comércio, a migracéo e transferéncia de tecnologia e/ou movimentos de
capital.

Ao analisar os fatos trazidos percebe-se: o desenvolvimento econémico
estd diretamente ligado a interdependéncia. Os dois grandes periodos de
prosperidade mundial foram justamente aqueles onde o sistema internacional atuou
de forma livre, de maneira a permitir que paises integrassem a economia mundial e
consequentemente crescessem. Contrastando com isso tem-se o periodo de
maiores restricobes, onde o protecionismo exacerbado tornou a prosperidade das
nacdes tarefa mais ardua. Desta maneira, para ocorrer um desenvolvimento
saudavel é preciso que os paises retornem ao estado de laissez faire, ou seja, de

livre mercado.
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2.1.2 Novo quadro econémico mundial

A atual estrutura econémica mundial foi instituida na Conferéncia de
Bretton Woods e consagrada apds a derrocada da Unidao Soviética. A atuagcédo do
Fundo Monetario Internacional e do Banco Mundial, respectivamente, nas relacbes
financeiras e na ordenacao dos fluxos de capitais publicos, demonstrou ser eficiente.

Uma vez que as barreiras ideologicas e politicas desapareceram,
paises da Europa Oriental passaram a integrar as economias de mercado e assim o
mercado financeiro tornou-se integrado em termos universais, ainda mais com a
utilizagado dos novos meios de comunicagéao eletrénica.

Com relagdo a aproximagao dos mercados globais, Grieco (1994, p.37)

demonstra que:

Em pouco tempo, os maiores bancos internacionais formavam sindicatos de
empréstimos em euroddlares a governos estrangeiros, em volumes sem
precedentes. Os bancos privados passaram a concorrer com as autoridades
governamentais. Empréstimos de um bilhdo de dodlares tornaram-se
corriqueiros. Em 1967, a comunidade bancaria mundial ja era mutuante de
12% da divida externa global. Porcentagem que, em fins de 1975, ja havia
atingido a 50%, enquanto o poder de supervisdo de Washington continuava
a fracassar. Em marco de 1973, o presidente Nixon cortou o vinculo ouro-
délar. As moedas principais passaram a flutuar livremente. O marco aleméao
foi revalorizado em 40% em relacdo a moeda norte-americana. Movimentos
especulativos produziam transagdes diarias na Bolsa de Nova York que
chegavam a ultrapassar a marca dos US$ 20 bilhdes.

No intuito de criar uma agéncia especializada em comércio
internacional, para inteirar o tripé iniciado com o FMI e o BIRD, as Nacgdes Unidas
realizaram varios encontros que culminaram no projeto de criagcdo da Organizagao
Mundial do Comércio (OMC), em 1994, durante a Rodada do Uruguai.

A Rodada do Uruguai era um encontro com vista a celebrar o General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT), que consiste em um instrumento flexivel
assinado em Genebra, em 1947, que disciplina as relacbes multilaterais do
comércio.

Ao entrar em vigor, em 1995, a OMC incorpora o GATT e as demais
entidades referentes a servigos financeiros e propriedade intelectual, com algumas
alteracbes e esclarecimentos interpretativos; essas mudancas sao de carater
terminolégico, por exemplo, a expressdo “parte contratante” €& substituida por

‘membro”, ao passo que a expressao “parte contratante menos desenvolvida” é
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substituida por “pais em desenvolvimento Membro”. No que diz respeito a tomada
de decisbes, esse novo orgao opera nas mesmas bases do GATT, ou seja, é

realizada por consenso, a exceg¢ao das resolucdes de controvérsias.

21.21 O General Agreement on Tariffs and Trade (GATT)

Primordialmente, as questdes comerciais eram solucionadas de forma
bilateral, através de tratados de amizade, navegagcdo e comércio. Todavia, com o
desenvolvimento dos setores negociais e o aumento exponencial da
interdependéncia dos Estados, as possibilidades de uma reducgao de tarifas por meio
de tratados bilaterais comegaram a se esgotar.

A politica comercial internacional passou a introduzir uma open door
policy embasada em tratados multilaterais, que zelem pela diminuicdo de restricdes
aduaneiras e nao aduaneiras ao comeércio. Para a consagragao dessa nova politica
foi necessario organizar negociagdes mais complexas, as quais iniciadas pelo GATT
culminariam na criagcédo da OMC.

Em meados da década de 50, o GATT passa a simbolizar uma
tentativa da comunidade internacional de obter ganho mediante um conjunto de
regras e direitos que priorizam a abstengédo mutua da restrigdo ao comércio.

Por conseguinte, a década de 70 € marcada por uma dupla influéncia,
do GATT e de uma série de blocos comerciais, que permitiu as nagdes viveram uma
das épocas mais livres do seu comeércio exterior.

O objetivo principal do GATT, trazido em seu Artigo XXXVI/1/(a)?,
consiste em uma reducao de barreiras ao comércio entre Estados, o qual resultara
em um desenvolvimento progressivo da economia e uma elevagcdo dos niveis de
vida, pois “a reducao das barreiras comerciais permite a redugao de outras barreiras
politicas, sociais e culturais que separam os povos” (MACHADO, 2019, p.519).

As obrigagcbes do GATT formam trés normas fundamentais que

governam a politica comercial dos paises signatarios, quais sejam: (1) ndo aumentar

* Article XXXVI/1/(a) recalling that the basic objectives of this Agreement include the raising of
standards of living and the progressive development of the economies of all contracting parties, and
considering that the attainment of these objectives is particularly urgent for less-developed contracting
parties.

Artigo XXXVI/1/(a) considerando que os objetivos fundamentais do presente Acordo incluem a
elevagao dos niveis de vida e o desenvolvimento das economias de todas as Partes Contratantes e
considerando que o alcance desses objetivos é especialmente urgente para as Partes Contratantes
menos desenvolvidas (tradugdo nossa).
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as tarifas; (2) n&o fixar restricdes quantitativas; e (3) garantir a condigdo de ‘nagéo
mais favorecida’ (NFM) a todos os outros membros do tratado.

Com relagao a essas regras, Williamson (1937, p. 278) explana:

As regras basicas do GATT servem, entdo, para restringirem os aumentos
das restricdbes comerciais e generalizar a liberalizagdo que possa ocorrer.
Por si s6, estas regras nao poderiam ter assegurado a enorme liberalizagao
do comercio internacional ocorrida a partir de 1947. O principal instrumento
de esquematizagao desta liberalizagdo nos primeiros anos foi uma serie de
conferéncias de negociagdo de tarifas. Nas primeiras conferéncias, o
principal método de negociagdo envolvia o principal fornecedor de um
produto para determinado mercado solicitando uma concessdo do
importador, que exigiria algo em troca. Se e quando eles concordassem
com um acerto que achassem mutuamente vantajoso, a regra da NMF
asseguraria sua generalizagdo a todos os outros do GATT. Este processo
garante que todos os participantes possam esperar o beneficio das
negociagbes de liberalizagdo, pois ndo existe obrigagdo alguma de
concordar com concessdes, a ndo ser que haja uma expectativa de que se
lucre com elas, enquanto que todos se aproveitardo das vantagens das
concessoes feitas por outros paises.

O General Agreement é dividido em quatro partes, conforme descreve
Grieco (1994, p. 40):

Entre as disposi¢bes basicas do GATT, influenciadas evidentemente pelo
recuo protecionista dos anos 30, estdo a aplicagdo da “Clausula de Nagao
Mais Favorecida” (CNMF) e a preservagao das obrigagdes assumidas nas
negociagobes tarifarias. Sdo ambas as condigdes essenciais a condugéo do
comeércio sem discriminagdes (Parte ). As normas sobre politica comercial
(Parte 1) envolvem vasta gama de assuntos, nem sempre conciliatérios,
como direito anti-dumping e compensatorios, restricbes quantitativas,
subsidios, comércio estatal e outras. As partes contratantes devem,
portanto, submeter essas normas a aprovagao legislativa nacional, quando
tem consequéncias sobre os balangcos de pagamentos; afetam paises em
estagio de desenvolvimento econdmico; ou dizem respeito a situagdes
setoriais especiais, como no caso das politicas agricolas norte-americana e
européia. Os assuntos administrativos e a aplicacdo do Acordo Geral
constituem a Parte Ill. Atendendo a agédo dos PED, uma parte IV foi incluida
no Acordo (1965) pra oficializagdo da CNMF.

Assim, o GATT foi fundamental para liberalizagdo progressiva nao
apenas de clausulas relacionadas as trocas de mercadorias, mas aquelas
celebradas pelos Estados membros que constituam prestacdes de servigos. Deste
modo, a cooperagdo comercial multilateral estendeu-se a um conjunto muito
significativo de atividades de negdcios, que alcangou inclusive o setor terciario.

Esse sistema busca salvaguardar as relagdes comerciais

internacionais, através do estabelecimento de obrigagbes juridicas integrais,
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suficientemente precisas para vincularem todos Estados partes e regidas pelos
principios da igualdade, reciprocidade e mutua vantagem, para que haja, a todo o
tempo, o justo equilibrio dos interesses em presencga.

A partir desse Acordo a integragcdo regional é vista como meio
favoravel a liberalizacdo e expansao do comércio mundial, quer como zonas de livre-
intercambio ou unides aduaneiras. O aumento exponencial do comércio

internacional leva a criagao da OMC.

2.1.2.2 Organizagdao mundial do comércio (OMC)

Em decorréncia das sucessivas rodadas de negocia¢gbes do General
Agreement foi criada, por meio do acordo de Marraqueche durante a rodada do
Uruguai de 1994, a Organizagdo Mundial do Comércio, com sede em Genebra, na
Suica. Este tratado estabeleceu a estrutura e o funcionamento dessa instituicao,
além de determinar sua entrada em vigor para 01 de janeiro de 1995, sem
dependéncia de um dado numero de ratificagdes.

O Brasil € um dos Membros fundadores da OMC, que conta atualmente
com 164 membros. No tocante a forma adequada para tornar-se membro desta

organizagao, Machado (2019, p.537) esclarece:

O Acordo da Organizagdo Mundial do Comércio (AOMC) no seu conjunto
ficou aberto a aceitagao, através de assinatura ou de qualquer outro modo,
de todos os participantes, em conformidade com o disposto no seu artigo
XIV. Igualmente admitida é a posterior adesédo por parte de Estados nao
participantes.

A OMC é um sujeito de Direito Internacional dotado de personalidade
juridica e imunidades funcionais, conforme artigo VIII do AOMC, portanto, seus
funcionarios e os representantes dos membros gozam dos direitos previstos na
Convengao sobre Privilégios e Imunidades das Instituicbes Especializadas,
elaborada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

Entre os objetivos expostos no Acordo da OMC estdo o
desenvolvimento econdmico, a melhoria dos padrbes de vida dos paises membros e
o aproveitamento eficiente dos recursos, com énfase ao emprego, ao aumento do

rendimento real e da procura efetiva e a produtividade.



27

Ainda no predmbulo desse acordo as partes deste tratado

reconheceram:

[Recognizing] that their relations in the field of trade and economic
endeavour should be conducted with a view to raising standards of living,
ensuring full employment and a large and steadily growing volume of real
income and effective demand, and expanding the production of and trade in
goods and services, while allowing for the optimal use of the world’s
resources in accordance with the objective of sustainable development,
seeking both to protect and preserve the environment and to enhance the
means for doing so in a manner consistent with their respective needs and
concerns at different levels of economic development; Recognizing further
that there is need for positive efforts designed to ensure that developing
countries, and especially the least developed among them, secure a share in
the growth in international trade commensurate with the needs of their
economic development (WORLD TRADE ORGANIZATION, 1994, p.9)4.

O papel preponderante da organizagao € garantir e administrar a
aplicagado dos acordos multilaterais, além de supervisionar as politicas comerciais
nacionais e constituir um forum de discussao acerca do comércio internacional, os
quais sao disponibilizados para sociedade através de documentos, dados e
pesquisas.

Esses documentos produzidos pela OMC possuem grande valor para
comunidade global, conforme relata Machado (2019, p.538):

Presentemente, o direito da OMC, a despeito da especificidade do
respectivo ambito normativo, € um importante ramo do direito internacional
global, sendo por isso permeado por muitos dos seus valores, principios e
regras. O mesmo deve ser entendido na sua unidade funcional, realizando a
um tempo objetivos politicos, juridicos, econdbmicos, morais, sociais e
ambientais.

Desta forma, a criagdo da OMC simbolizou uma importante transicao
dentro do Direito Internacional Econdmico, uma vez que aumentou os esforcos de
cooperagao comercial multilateral a um nivel mais elevado de institucionalizagao e

juridicizagao.

* Reconhecendo que as suas relacdes na esfera da atividade comercial e econdmica devem objetivar
a elevagéao dos niveis de vida, o pleno emprego e um volume consideravel e em constante elevagéo
de receitas reais e demanda efetiva, o aumento da produgédo e do comércio de bens e de Servigos,
permitindo ao mesmo tempo a utilizagdo 6tima dos recursos mundiais em conformidade com o
objetivo de um desenvolvimento sustentavel e buscando proteger e preservar o meio ambiente e
incrementar os meios para fazé-lo, de maneira compativel com suas respectivas necessidades e
interesses segundo os diferentes niveis de desenvolvimento econdmico; Reconhecendo ademais,
que é necessario realizar esforgos positivos para que os paises em desenvolvimento, especialmente
os de menor desenvolvimento relativo, obtenham uma parte do incremento do comércio internacional
que corresponda as necessidades de seu desenvolvimento econémico (tradugdo nossa).
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2.1.3 A relevancia do comércio internacional

O comeércio internacional, através das trocas de mercadorias e a
prestacdo de servigos, gera e distribui riqueza entre as nagdes, fator essencial ao
equilibrio da balanga de pagamentos interna e externa. As vantagens desse
intercAmbio vao desde a racionalizacdo da divisdo internacional de trabalho, a
transferéncia de tecnologia, a expansao e aperfeicoamento dos padrbes globais de
consumo, até a redistribuicdo de fluxos de capital e poupancas aos paises em
desenvolvimento.

Essas vantagens proporcionadas pelo comércio sdo expostas por
Grieco (1994, p. 207):

O intercambio comercial criou estruturas peculiares e especializadas nos
planos nacional e mundial que se tornaram partes integrantes e essenciais
ao funcionamento da economia internacional. A importancia do comércio
ficou clara na luta de mais de meio século para a institucionalizagao da
Organizacdo Mundial de Comércio, que completa agora os esquemas
regulatérios internacionais das finangas (FMI) e fluxos de crédito publico
(Banco Mundial, BID etc.) e privados (Eximbanks americano, japonés etc.).

As relagbes mercantis criaram uma rede de ligagdes entre as
comunidades comerciais de todos os Estados. Apesar de serem guiadas pelo lucro e
competicdo, elas conseguem atuar e respeitar as politicas de concorréncia e
regulamentacgdes estabelecidas nos ambitos nacionais e internacionais.

Essas relagbes permitiram o progresso das nagdes, o que transforma o
comercio em um processo mais complexo e sensitivo aos padroes de qualidade e
inovacoes.

O comércio é a ferramenta para assegurar a evolugao dos produtos e

servigos, nesse sentido Grieco (1994, p. 209) relata:

Paralelamente a atuagao dos agentes (exportadores e importadores) e das
agéncias (tradings) diretamente envolvidos, a expansdo do comércio
concorreu para o incremento das atividades referentes aos servigos
financeiros e aos transportes e comunicagdes nacionais e internacionais.
Destacam-se na area de servicos os bancos, companhias de seguros,
transportes e telecomunicagdes, turismo, consultorias e contabilidade,
publicidade em filmes e televisdo etc. Os transportes terrestres internos
para a circulagdo e o escoamento dos produtos de exportagao estimularam
as integragcbes intermodais. No tocante ao transporte maritimo, o
comportamento ciclico do intercdambio mundial tornou-se fator basico no
trafego oceanico e vital a expansao da construgdo naval em todo o planeta.
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Nota-se que o intercambio comercial se tornou relevante fonte de
receitas fiscais e componente de equilibrio em situacdes de crises. Passou a
constituir fator de acumulo de reservas internacionais e a orientar os fluxos de
capitais de investimentos.

A globalizagdo do comércio internacional juntamente com as redes
transnacionais concorreu para renovagao de métodos gerenciais mais eficientes,
como a transferéncia de know-how e tecnologia, e os investimentos diretos, esses
métodos também auxiliam subsidiariamente as politicas desenvolvimentistas para

paises de Terceiro Mundo.

2.2 Direito Internacional e Investimentos Estrangeiros

O Direito dos Investimentos situa-se na seara do Direito Internacional
Econbmico responsavel por definir as normas de protecdo para atender o interesse
dos paises exportadores e receptores do investimento.

Um conceito bem reconhecido acerca de o que € investimento
estrangeiro € o do Balance of Payment Manual do FMI (1977, p.136): “Investment
that is made to acquire a lasting interest in an enterprise operating in a economy
other than that of na investor’.

Esse conceito € reproduzido por autores que escrevem sobre o tema,
como Luiz Olavo Baptista, Denis Borges Barbosa e Eduardo Teixeira Silveira. Nesse

sentido, expde Silveira (2002, p.34):

[...] conceituamos capital estrangeiro como o investimento de riqueza efetivo
e desvinculado, com interesse de permanéncia, oriundo do exterior e de
propriedade de pessoa nao residente, que tenha como finalidade a
producao de bens ou servigo.

A maior parte dos movimentos internacionais de capital provém de
investimento de carteira, onde um financiador realiza um empréstimo a um tomador
ou adquire uma obrigacao financeira deste em outro pais, o que nao seria abrangido
pelo conceito exposto acima, devido auséncia dos requisitos da permanéncia e da

producdo. Desta forma, dentro do mercado financeiro somente € categorizado como

® Investimento feito para adquirir um interesse de permanéncia em uma empresa que opera em uma
economia diferente da de um investidor (tradugédo nossa).
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investimento estrangeiro quando ha intencdo de capitalizar valores mobiliarios,
visando fomentar, ainda que indiretamente, sua produgao e a posterior obtencao de
lucro pelos dividendos.

Isto posto, existe outra forma de realizar essa movimentacao de capital,
trata-se dos investimentos diretos de uma empresa transnacional numa subsidiaria,
nesse cenario o fluxo efetivo de capital ocorre de maneira acidental. A respeito disso

conceitua o Fundo Monetario Internacional (1993, p.86):

Direct investment comprises not only the initial transaction establishing the
relationship between the investor and the enterprise but also all subsequent
transactions between them and among affiliated enterprises, both
incorporated and unincorporatedﬁ.

Com isso, percebe-se que a concepg¢ao do investimento estrangeiro
direto deve compreender todas as demais transacdes efetuadas entre a empresa
nacional e o seu investidor estrangeiro, tais como os empréstimos e transferéncias
de tecnologia.

Dado a extensao desse conceito, Baptista (1998, p. 37-38) sugere uma
separacao do investimento estrangeiro direto em quatro categorias: a) capital de
empreendimento, onde o investidor aplicar de forma direta no setor produtivo da
economia, mediante a concessdo de dinheiro ou bens de capital; b) capital de
portfélio, investimento de forma indireta mediante valores mobiliarios e ativos reais,
com a aquisigao em bolsa de participagao acionaria em empresa nacional; c) capital
financeiro, através de empréstimo e financiamentos, pode ser caracterizado como
investimento direito, quando feito entre empresas do mesmo grupo, ou indireto nos
demais casos; e d) capital tecnolégico, oriundo de transferéncia de tecnologia.

A caracteristica peculiar do investimento direto, qual seja a
possibilidade de oferecer capital intangivel (patentes, know-how, marcas etc.) em
vez de apenas dinheiro, permitiu que a parcela do produto controlado pelas
transnacionais aumentasse exponencialmente nas Ultimas décadas, o que
beneficiou todas as partes envolvidas no processo.

As empresas transnacionais emergem na sociedade mundial com o

término da Il Guerra Mundial, segundo a definicdo de Nicole Dubois (1979, p.13),

® O investimento direto compreende ndo apenas a transagao inicial que estabelece o relacionamento
entre o investidor e a empresa, mas também todas as transag¢des subsequentes entre eles e entre
empresas afiliadas, incorporadas e nao incorporadas (tradugao nossa).
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sdo “empresas ou grupos de empresas privadas, juridicamente ligadas umas as
outras, exercendo as suas atividades e gerindo os seus bens em Estados diferentes,
mas segundo uma estratégia global’.

No entender de Viviane Forrester (1997, p.30), no que diz respeito as

transnacionais:

Essas redes econémicas privadas, transnacionais, dominam cada vez mais
os poderes estatais; muito longe de ser controladas por eles, sédo elas que
os controlam e formam, em suma, uma espécie de nagao que, fora de
qualquer territério, de qualquer instituicdo governamental, comanda cada
vez mais as instituicbes dos diversos paises, suas politicas, geralmente por
meio de organizagdes consideraveis, como o Banco Mundial, o FMI ou a
OCDE.

Com a expansao do poderio econémico dessas empresas David Korten
(1995, p.70) adverte:

As corporagdes tém surgido como as instituigdes controladoras
predominantes no planeta, com as maiores dentre elas alcangando
virtualmente todos os paises do mundo e superando em tamanho e poder
muitos governos. Progressivamente, mais que o interesse humano, é o
interesse das corporagdes que define as agendas politicas dos Estados e
dos organismos internacionais.

Esse pensamento é confirmado com o decorrer do tempo. Um estudo
realizado pelo Institute for Policy Studies (ANDERSON e CAVANAG, 2000, s.p.)
mostrou que das 100 maiores economias do mundo, 51 eram corporacdes e apenas
49 eram paises.

Em razdo disto ha quem defenda que as transnacionais sao
parcialmente responsaveis por dificultar o crescimento econémico dos paises menos
desenvolvidos’. No entanto, o que se verifica na pratica é que o investimento
internacional promovido pelas corporagdes, por meio da realocacdo de recursos,
permite que ambas as partes se beneficiem desse processo, seja aumentando o seu
bem-estar, seu nivel de renda, ou alterando a evolugdo da absorcdo em relagao a
renda.

O maior beneficiado com a abertura do mercado as transnacionais € o
consumidor, a concorréncia gerada amplia as opgdes de escolha e

consequentemente forca a redugao de precos.

’ Entre os autores que defendem esse pensamento estdo Rhys Jekins, Detlev Vags, Octavio lanni ,
Richard Barnt e Ronald Muller.
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Por mais que os paises em desenvolvimento necessitem de
investimentos para seu progresso, ha forte resisténcia, pois € necessario que o
Estado abra mao de parte de sua soberania. A vista disso a Carta de Direitos e
Deveres Econdmicos dos Estados, instituida pela Resolucédo n. 3281 da Assembleia

Geral das Nacgdes Unidas, de 12 de dezembro de 1974, estipula in verbis:

Article 2 — Each State has the right: (a) to regulate and exercise authority
over foreign investment within its national jurisdiction in accordance with its
laws and regulations and in conformity with its nationals objectives and
priorities. No States shall be compeled to Grant preferential treatment to
foreign investment®.

N&o obstante, o poder de regulamentar o investimento internacional
nao € absoluto. Alguns autores® entendem que a regulagdo nao pode violar o
principio da liberdade de acesso, o qual permite a livre circulacdo de mercadorias e
de pessoas, donde o investimento independe de qualquer controle prévio e pode ser
realizado em qualquer setor da economia nacional.

Nesse sentido, Luiz Olavo Baptista (1998, p.43) salienta que:

Ha limites de ordem material: ndo se pode compelir alguém a investir, ndo
se pode legislar extrafronteiras, etc. Ha também os decorrentes de normas
de direito internacional. Aquelas relativas as garantias dadas ao investidor,
nos casos de expropriagao, repatriacéo de lucros, e outras.

Em suma, ao ponderar o principio da soberania com o da liberdade de
acesso fica estabelecido, perante o Direito Internacional, que o Estado receptor
detém o direito de regulamentar e controlar o investimento, dentro dos limites
razoaveis, para que nao haja um desincentivo ao investidor. Nos dizeres de Celso
Ribeiro Bastos (2000, p. 124):

A afirmagédo do Texto Constitucional, da soberania nacional como principio
informativo da ordem econbmica, ndo pode significar a procura de um
nacionalismo xenéfobo ou mesmo de qualquer sorte de autarquia
econdmica. O que o Texto procura por em destaque é que a colaboragao
internacional, com as concessdes que ela implica, ndo pode chegar ao
ponde de subtrair ao Pais as possibilidades de sua autodeterminagao.

8 Artigo 2 - Cada Estado tem o direito de: (a) regular e exercer autoridade sobre o investimento
estrangeiro dentro de sua jurisdigdo nacional, de acordo com suas leis e regulamentos e de acordo
com seus objetivos e prioridades nacionais. Nenhum Estado sera obrigado a conceder tratamento
preferencial ao investimento estrangeiro (tradugéo nossa).

° Entre esses autores estdo Alberto Xavier (1998, p. 209) e Heleno Torres (2001, p.574).
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Outro fator que pode vir a desestimular a realizagdo de investimentos
estrangeiros sdo os prejuizos que podem advir de riscos politicos relacionados ao
pais hospedeiro. Por essa razdo os investidores propendem a celebrar acordos
bilaterais de protegcdo de investimentos com os Estados receptores, tal como

recorrem a um sistema internacional extrajudicial de resolugéo de litigios™®.
2.2.1 Tratados bilaterais de investimento

Os tratados bilaterais de investimento aplicam-se a todas espécies de
investimentos realizados por investidor de um pais no territorio do outro signatario, e
vice-versa. Ou seja, sdo genéricos no que se refere ao tipo de investimento e
especificos quanto a sua aplicabilidade geografica.

Claudia Perrone-Moises (1998, pp. 24-25) traz a seguinte definigao
acerca desses acordos:

Os tratados bilaterais de investimento (BITS) séo instrumentos através dos
quais dois paises, geralmente um pais desenvolvido e um pais em
desenvolvimento, procuram regular relagdes em matéria de investimentos,
com a finalidade de aumentar seu fluxo. Foram os paises desenvolvidos
que inicialmente deram impulso a estes tratados, com o objetivo de fornecer
protecao a seus investimentos nos paises em desenvolvimentos e tentar
reduzir, ao maximo, os riscos politicos inerentes, muitas vezes, aos
investimentos nestes paises. Em linhas gerais, o tratado bilateral estipula
regras de protegcado ao investimento estrangeiro que seréo aplicadas apds a
admissao do investimento e que nao constam da legislacao interna do pais
hospedeiro. [...] Para os paises desenvolvidos, o interesse na conclusao de
um tratado dessa natureza deve-se ao fato de considerarem mais seguro
para o investimento determinar as regras que regulardo suas relagbes do
que deixar que sejam aplicadas as normas de direito interno do pais que
recebe o investimento. Além disso, tendo em vista a incerteza levantada por
estes paises quanto as normas do Direito Internacional que seriam
aplicaveis a matéria, através destes documentos o que se pretende é
determinar, com precisdo, como sera o tratamento que o pais hospedeiro
concedera ao investimento.

O primeiro BIT proposto a regular a promogdo e protecdo do
investimento foi celebrado em 1959 entre a Alemanha Federal e o Paquistdo. Até
hoje, a Alemanha é o pais que mais ratificou tratados dessa natureza, 160, seguido
pela China, 128",

'% Este tema sera abordado no topico 2.3 paginas 37-48.
M Segundo o Database of Bilateral Investment Treaties do World Bank Group, disponivel em:
https://icsid.worldbank.org/resources/databases/bilateral-investment-treaties.
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As garantias do investimento estrangeiro, asseguradas pelo Direito
Internacional, se manifestam através do tratamento justo e equitativo, o tratamento
da nacdo mais favorecida e o tratamento nao-discriminatério. Desta forma os
tratados bilaterais tém a fungéo de resguardar os riscos politicos, ndo comerciais.

As garantias concedidas pelos BITS abrangem desde a admisséo até a
liquidagdo do investimento. Um exemplo de garantia € na liquidagdo, o investidor
detém o direito a livre transferéncia e repatriacdo do capital aplicado e dos seus
rendimentos inerentes; a forma procedimental pela qual a transferéncia devera ser
realizada € determinada pelo Estado receptor, que pode vetar a remessa
excepcionalmente em épocas de dificuldades com o balango de pagamentos.

A justificativa tedrica para criagado dos tratados bilaterais € estimular o
fluxo de investimentos, no entanto o fator decisivo para a celebragcdo deles é
justamente o receio do investidor estrangeiro dos riscos politicos do pais hospedeiro
— tanto que o maior numero de BITS firmados ocorreu na década de 70 (SILVEIRA,
2002, p.182), apdés a edicdao da Carta de Direitos e Deveres Econdbmicos dos
Estados, que previa o direito do Estado receptor de expropriar e nacionalizar o
investimento segundo interesse publico', o que na visdo dos paises exportadores
de capital seria uma destruicdo dos principios do Direito Internacional.

Na mesma época a ONU tentou elaborar um codigo de conduta para

empresas transnacionais. Com efeito, Silveira (2002, p. 184-185) relata:

Além de fixar essas obrigagdes para as empresas transnacionais, o cédigo
de conduta ainda reconhecia o direito do Estado receptor a definir o papel
que elas deveriam desempenhar para o desenvolvimento econbémico e
social deste, bem como a possibilidade de estabelecer as devidas restricbes
e limitagdes a atividade e ao acesso do investimento estrangeiro. Ademais,
o cbdigo de conduta reconhecia o direito do Estado receptor a nacionalizar
as empresas transnacionais, enquanto manifestacdo do exercicio de sua
soberania, desde que isso fosse realizado em carater ndo discriminatério e
mediante o pagamento de uma indenizagdo justa. O cédigo de conduta
estabelecia ainda a sujeicdo das empresas transnacionais a jurisdicdo dos
paises onde estas funcionassem, adotando portanto a clausula calvo. E por
fim, previa a cooperagao intergovernamental com a intengéo de fiscalizar as
normas por ele estatuidas.

12 Capitulo I, Artigo 2/2/(c) Nacionalizar, expropriar ou transferir a propriedade de propriedade
estrangeira; nesse caso, o Estado devera adotar uma compensag¢do adequada que adote tais
medidas, levando em consideragao suas leis e regulamentos relevantes e todas as circunstancias em
que o Estado considera pertinente. Em qualquer caso em que a questdo da indenizagcéo dé origem a
uma controvérsia, ela sera resolvida de acordo com a lei interna do Estado nacionalizador e por seus
tribunais, a menos que seja acordado livre e mutuamente por todos os Estados envolvidos que outros
meios pacificos sejam procurados com base na igualdade soberana de Estado e de acordo com o
principio da livre escolha de meios.
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Como se vé, o Cadigo de Conduta continha disposigdes mais rigidas
que a Carta de Direitos e Deveres Econdbmicos dos Estados, que levariam as
empresas transnacionais a sofrer uma restricado significativa no seu campo de
atuacdo. Felizmente, o tratado nunca chegou a ser aprovado, por conta de
divergéncias dos paises membros em pontos especificos, como o critério a ser
utilizado para determinar o valor da indenizagdo nos casos de expropriacdo ou
nacionalizagao de bens estrangeiros.

Por mais que os BITS sirvam como prote¢cdo ao investidor, quando
esses tratados sdo convencionados existe uma reciprocidade de interesses e
vantagens para ambas as partes, haja vista eles ndo apenas continuarem a ser
realizados, mas verificar-se um crescimento no numero de acordos celebrados ao

longo do tempo®.

2.2.2 Tratados multilaterais de investimento

Tratados multilaterais sdo estabelecidos por organizagbes
internacionais, no tocante ao investimento estrangeiro existem trés principais
acordos da OMC: o TRIPs (Trade Related Intellectual Property Measures), o GATS
(General Agreement on Trades and Services) e o TRIMs (Trade Related Investment
Measures).

O TRIPs regulamenta as matérias relacionadas a propriedade industrial
e intelectual. O papel principal é verificar, entre os paises membros, se as leis
internas sobre o tema s&o ou nao validas em face das leis internacionais e principios
da OMC.

O GATS ndo €& um conjunto de normas, mas um acordo que
regulamenta as prestagdes de servigos nos Estados membros da OMC, e detém
poder normativo apenas quando ha consenso posterior dos membros.

O TRIMs por sua vez busca facilitar a entrada do capital estrangeiro e
eliminar as restricdes ao comércio. O acordo descreve e classifica atos que os

paises membros devem evitar por serem contrarios a liberalizacao.

' UNCTAD/ITE/IIA/2. Bilateral Investment Treaties 1959-1999 United Nations New York and Geneva,
2000. p.4
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Segundo a definigdo de Denis Borges Barbosa (1996, p.108), esse
acordo ndo alcanga o mercado de produtos intangiveis, por possuir determinadas

restricbes quanto ao seu objeto de analise:

O acordo TRIMs abrange, na verdade, o comércio de bens fisicos, assim
como a regulacéo de certas praticas e medidas legislativas de incentivo ou
restricdo ao investimento, concernentes a expansao de exportagbes ou de
substituicdo de importacbes, em particular os chamados “performance
requirements”.

O autor aponta ainda outros aspectos relevantes pertinentes ao TRIMs:

Estando muito longe de ser autentico cddigo de investimentos estrangeiros,
o TRIMS se insere, assim, dentro do escopo tradicional do GATT. O acordo
prevé mecanismos de notificacdo, transparéncia, tratamento nacional e a
eliminacdo progressiva de restricdbes. A lista de casos restritivos é
meramente ilustrativa, e inclui tanto as praticas ndo compativeis com o
tratamento nacional, quanto aquelas que reflitam restricbes quantitativas ao
comercio de bens fisico, como o balango de importacées sobre
exportagdes. No campo institucional, foi estabelecido em Comité de TRIMs,
e previsto que o Conselho para Comércio de Bens acompanhara a evolugéo
da matéria, de modo a recomendar a expansao do escopo do acordo a
politica de investimento propriamente dita, assim como a politica de
concorréncia, através, inclusive, da eventual aplicacdo de parametros do
Direito de Defesa de Concorréncia. (BARBOSA, 1996, p.110).

Desde 1995 surgem discussdes a respeito de outro acordo multilateral
relativo a regulacdo do investimento estrangeiro, o Multilateral Agreement On
Investments (MAI). Os objetivos principais deste tratado sdo a protecdo dos
investimentos, a liberalizagdo do fluxo de capital estrangeiro e a definicdo de
procedimentos de resolug¢ao de conflitos investidor-Estado.

O MAI demanda que os paises tenham comprometimento a permissao
da livre transferéncia de recursos, a limitacdo e posterior extingdo de critérios de
desempenho e expropriagao.

Ademais, Lafer (1998, p.76) ressalta dois pontos importantes que foram

inseridos durante as discussdes no MAI:

[...] podera permitir que empresas e ndo apenas governos acionem o
sistema de solugao de controvérsias a ser criado e incluira definigdo ampla
de investimentos que compreendera os realizados na forma de portfélio
(investimentos em carteira).
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As negociagdes do MAI foram interrompidas em 1998 e até entdo nao
foram retomadas, em parte devido ao conteudo polémico que buscava uma
liberalizagao irrestrita dos fluxos de capital, inclusive os especulativos.

Concomitantemente com a elaboragdo dos tratados bilaterais e
multilaterais, os paises apresentaram a criagdo de mecanismos juridicos
especializados para resolugao de eventuais controvérsias, como instrumento
adicional de protecado do investidor. Por essa razdo, a maioria dos acordos contém

clausula arbitral submetendo a jurisdi¢gao para o ICSID ou outro Tribunal Ad Hoc.

2.3 Arbitragem Internacional como Meio de Resolugao de Conflitos

O sistema jurisdicional pode ser ordenado de duas maneiras: pela
forma judiciaria ou pela arbitral, a natureza de ambas é a mesma, assim a sentenca
produzida por elas tem forga obrigatéria absoluta, impondo valor de coisa julgada, o
que difere uma da outra € a forma como séo organizadas.

Arbitragem, em uma definicdo /atu sensu, € um sistema especial de
julgamento, por meio da qual duas ou mais pessoas fisicas ou juridicas, de direito
publico ou de direito privado, escolhem livremente e consensualmente uma terceira
pessoa, o arbitro, que tém poderes, oriundos de um contrato ou convencgao, e
desempenhara o papel de solucionar o conflito de interesses existente.

Ao passo que a forma judiciaria é aquela formada através de um
organismo preé-constituido, seja o Estado ou Organizagdo Internacional, assim as
partes ndo escolhem sua composicao.

O instituto da arbitragem vem ganhando relevancia nos dias atuais

devido a expansdo do comércio internacional®

, pode-se afirmar que o contrato
internacional ndo seria notavel se ndo houvesse sido promovido através de uma
convengao de arbitragem.

A arbitragem no ambito internacional pode ocorrer “entre Estados”, que
seria a arbitragem internacional publica, ou pode ocorrer “entre particulares”, que
seria a arbitragem internacional privada.

No tocante ao direito internacional publico, a arbitragem se reveste de
grande publicidade; também é caracterizada por ser mais formalista; as divergéncias

que surgirem durante o processo sado solucionadas pela via diplomatica, em raz&o

' Conforme foi estudado no tépico 2.1, pagina 28.
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de ser uma politica governamental; a sentenga proferida pelo arbitro & irrecorrivel,
com carater de coisa julgada; e por fundamentar-se na bona fides dos Estados os
meios de coagao sao condenados pelo direito internacional.

Dissemelhante, a arbitragem internacional privada € caracterizada pelo
sigilo, a auséncia de repercussao € atributo positivo para o emprego do instituto; os
conflitos entre as partes sdo solucionados pelo arbitro; também é menos formalista,
mais eficiente, mais agil; a sentenca protelada pelo arbitro é recorrivel, assim o
prejudicado possui a sua disposi¢ao todos os recursos que o direito, sob a égide do
Poder Judiciario, Ihe faculta; e para que a sentenga seja efetivada admite processos
de execucgao, sendo possivel recorrer ao uso da forga, em caso de resisténcia.

Contudo, ambas as espécies de arbitragem sao baseadas em uma livre
escolha dos litigantes, ou seja, a voluntariedade das partes de optarem por ter seu
dissidio resolvido através desse sistema jurisdicional. O que interessa é que as
partes tenham a vontade e a conviccdo de conceder ao arbitro escolhido poder

jurisdicional.

2.3.1 Breve analise histoérica do instituto da arbitragem

Para o entendimento completo da arbitragem é necessario que se
assimile algumas conjecturas a respeito deste instituto, inicialmente a partir de um
breve historico de sua evolugao.

A primeira percepgao de arbitragem é encontrada dentro da mitologia
grega, onde o lendario Paris, filho de Hécuba e Priamo, desempenhou o papel de
arbitro na disputa entre Atena, Afrodite e Hera, que pleiteavam uma maca de ouro,
presente dos deuses a mais bela.

Ainda na Grécia € possivel observar outros exemplos do uso desse
instituto, como nos poemas de Homero, onde o juiz-arbitro se denomina “Istor’ o
sabio, ou ainda no julgamento da Lei de Gortina.

Dentro das chamadas Cidades-Estados, ou “polis”, o arbitro
desempenhava a faculdade de julgar de acordo com a equidade, diferente da figura
do juiz estatal, que era retido pelas regras juridicas processuais.

Aristételes, em sua obra Retérica (I, 13, 1374 b, 420), afirma que o
arbitro foi criado para que fosse possivel invocar o instituto da equidade, uma vez

ser essa uma das balizas de sua funcgéo, diferentemente do juiz, que visa a lei.
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Em Atenas e nas demais Republicas Helénicas, as fun¢gdes do arbitro
se dividiam em dois momentos, via de regra, o primeiro era a tentativa de
conciliagdo, onde o julgador buscava resolver o conflito, caso ndo houvesse um
consenso entre os litigantes partia-se para o segundo momento, a fase puramente
arbitral, onde a sentenca era proferida.

A obra L’Arbitrage International de Droit Privé remete ao Discurso
contra Medius de Demdstenes, onde o politico grego faz referéncia ao instituto da
arbitragem (CHARLES CARABIBER, 1960, p. 05):

Se as partes tém divergéncia, concernente a suas obrigagdes privadas, e
desejam escolher o arbitro, é licito que designem quem entenderem, mas
quando escolherem o arbitro, de comum acordo, € de rigor que se atenham
rigidamente ao que ele decidiu, ndo apelando da sentenga a outro tribunal,
pois a decisdo de ser definitiva, suprema.

E notavel, portanto, que o arbitramento na definicdo /latu sensu,
utilizada no tépico anterior, aparece em toda a Grécia antiga, representada com uma
concepgao diferente, pois leva-se em consideragao a justica do direito comum, o que
a torna mais clara e mais rapida.

No final do século VIII a.C., o povo hebreu também fez usou deste
instituto, as controvérsias que versavam matéria de direito privado eram
solucionadas por um colegiado, a Beth-Din, formados por trés arbitros, providos de
competéncia em todos os assuntos, comumente conhecidos como “doutores da lei”
(COHEN, 1918, p. 24).

Acerca da civilizacdo romana, ber¢co do direito contemporaneo, a
implantagdo da arbitragem surge com extensao dos poderes do juiz e da justitia
bonae fidei. O pretor romano delegava as partes o emprego da actio bonae fidei
para que houvesse a concretizagdo do acordo. Assim o arbitro julgava sem ficar
adstrito as férmulas, ou ao jus civile, devendo levar em consideracdo o que |he
pareca mais justo.

Cicero, no Discurso em Defesa de Roscio, traga um paralelo entre o
juiz e o arbitro, ao afirmar que os que comparecem ao julgamento assim o fazem
para ganhar ou perder todo o processo, na medida em que dentro da arbitragem a
intencdo € de n&o perder tudo e de ndo obter tudo.

Na compilagdo de Justiniano as sentencas arbitrais sdo vinculadas ao

um compromisso das partes de conformar-se com o que for decidido, pois ndo ha a
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figura da apelagdo para tais sentengas, ao mesmo tempo em que o arbitro se
compromete a desempenhar o mandato que |he foi atribuido.

O magistrado poderia ser acionado por meio de acgao real util para
executar a sentenca, procedimento que assemelha-se a ordem do exequatur do
direito francés moderno, mas esse sistema n&o foi conservado por Justiniano, pelo
fato das partes, por vezes, cometerem perjurio, apenas para que a sentencga arbitral
fosse anulada, entdo o imperador decidiu que o magistrado somente deveria ser
acionado para fazer executar a sentenca quando a conversdo fosse acompanhada
de sancgéo.

Durante a Idade Média o instituto da arbitragem era usado pela maioria
dos paises da Europa para solucionar controvérsias familiares, as regras a respeito
desse compromisso eram precisas e estavam contidas nos Repertorios
consuetudinarios.

No decorrer do século XIV o uso desse meio de julgamento foi
estendido, atingindo as Guildas, assim os negociantes filiados a ela passaram a usar
este instituto nos mercados, feiras e portos. Tem-se entdo o inicio da utilizacdo da
arbitragem para dirimir controvérsias referentes ao comércio.

Com a expansdao do comércio mundial, o debate acerca do Direito
Internacional privado foi instigado, o que culminou, ao longo dos anos, em
importantes documentos que versam sobre arbitragem comercial internacional, como
o Protocolo de Genebra de 1923; a Convencado de Genebra de 1927; a Convengao
de Nova lorque de 1958; a Convengao de Genebra de 1961; a Lei-Modelo sobre
Arbitragem Comercial da UNCITRAL de 1985; a Convencgéo Interamericana do
Panama de 1975; a Convencao de Montevidéu de 1979; a Convencado de Buenos
Aires de 1998; dentro outros.

O crescente numero de litigios internacionais, em todos os paises, teve
como consequéncia a aparigao da justica internacional de direito privado, diferente e
apartado da justica internacional de direito comum, pois ela se tornou o melhor
instrumento para solugdo do contencioso internacional, sendo mais rapido e eficaz

que o direito internacional comum®.

® Os litigios perante a Corte Internacional de Justica tém média de 4 anos até serem julgados,
enquanto os litigios do ICSID tem média de 1 ano, cf. analise dos dados do site World Bank Group e
do International Court of Justice.
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2.3.2 Arbitragem internacional de direito privado

A definigao, in genere, da arbitragem € a instituicdo que tem por objeto
a resolucado de controvérsia, por autoridade publica ou privada, controvérsia essa
que é subtraida a jurisdicdo de direito comum.

Ao dissertar sobre arbitragem internacional é necessario tratar a priori
dessa definicdo, Irineu Strenger, em sua obra “Contratos Internacionais do

Comércio” define esse instituto como (1986, pp. 196-197):

Instancia jurisdicional, praticada em funcdo de regime contratualmente
estabelecido, para dirimir controvérsias entre pessoas de direito privado
e/ou publico, com procedimentos préprios, e forca executéria perante
tribunais estatais.

No tocante a arbitragem internacional de direito privado, a qual deve
estar situada dentro do processo de desenvolvimento do comércio, por ser um
mecanismo utilizado para escapar do rigoroso formalismo do procedimento judicial,

tém-se a seguinte definigao:

Arbitragem é a instituicao juridica, mediante a qual duas ou mais pessoas
estabelecem que certa controvérsia, especificamente determinada e
existente entre elas, seja resolvida conforme procedimento legalmente
estabelecido por terceiro ou terceiros, designados voluntariamente, a cuja
decisdo expressamente se submetem, quer seja esta ditada conforme o
direito, quer seja ditada pela equidade (MEDINA e MERCHAN, 1978, p.87).

A natureza juridica da arbitragem €& tema controvertido, no ambito da
doutrina, pois arbitragem € uma figura genérica, dentro da qual pode vir a surgir
pecas relacionadas, que ao serem analisadas independem umas das outras.

No entanto, € de comum senso que a arbitragem é um procedimento
fundado na confianca entre as partes e confianca na decisdo dos arbitros
escolhidos.

Assim tem-se uma justica alternativa, cujas sentencas sao prolatadas
por arbitros livremente escolhidos pelas partes, podendo ser os mais diversos
especialistas nas areas objetos dos conflitos.

Devido ao poder de escolha partir das partes criou-se a ideia
equivocada de “privatizagcao da justiga”, especialmente em paises como o Brasil,

onde a formacao académica dos operadores do Direito € direcionada ao formalismo
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judicial, onde o unico meio para resolugdo de conflito & através da jurisdicdo
tradicional.

2.3.2.1 Arbitragem internacional e sua aplicagao no direito brasileiro

A arbitragem nao possui distingdes substanciais quanto ao seu plano
internacional e interno, pois ambos sdo guiados pelos mesmos principios de direito.
No Brasil, as disposicbes legais que se aplicam a legislagdo doméstica sao
estendidas a estrangeira.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira distinguem a arbitragem

internacional da interna nos seguintes termos:

A arbitragem deve envolver relagao juridica subjetivamente internacional, ou
seja, ter partes domiciliadas em paises diversos, ou conter algum elemento
objetivo de estraneidade, isto €, o local de sua constituigao, do cumprimento
da prestacéo, etc. (ARAUJO, 2008, p. 485).

A unica referéncia legislativa direta que existe em relagdo a definicao
de arbitragem internacional esta disposta no artigo 34 da Lei de Arbitragem
Brasileira (Lei 9.037/96), que apresenta o conceito de sentenga arbitral estrangeira,

in verbis:

Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no
ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os
termos desta Lei.

Paragrafo unico. Considera-se sentenga arbitral estrangeira a que tenha
sido proferida fora do territorio nacional.

A caréncia de disciplina doméstica sobre arbitragem internacional nao
impede sua pratica, haja vista que a principal fonte para que a arbitragem ocorra é a
vontade das partes, seja no Brasil ou no exterior.

A Lei de Arbitragem Brasileira (Lei 9.037/96) traz dois instrumentos que
podem ser utilizados para instituir a arbitragem: a clausula compromissoéria e o
compromisso arbitral. Ambos levam a formagdo da convengao de arbitragem e
possuem os mesmos efeitos dentro do ambito da arbitragem internacional, a

diferenciacao entre tais mecanismos é tratada dentro do direito interno.
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A clausula compromisséria € um instrumento previamente estabelecido
para solucionar litigios que poderao surgir, eventual e futuramente, em relagdo a um
contrato, sendo um pacto acessorio e genérico. Essa clausula é prevista tanto no
Cddigo Civil (artigo 853) vigente como na Lei de Arbitragem (artigo 4° da Lei
9.307/96), cujo texto dispde:

Art. 853. Admite-se nos contratos a clausula compromissoria, para resolver
divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial.
[...]

Art. 4° A clausula compromisséria € a convencao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira.

Em contrapartida, o compromisso arbitral € um contrato cujo objeto é
um determinado litigio existente, portanto, pressupde a existéncia de um acordo,
perfeito e acabado, em que as partes ndo tenham escolhido o modo pelo qual as
controvérsias futuras se solucionardo. Sua definicdo é encontrada no artigo 9° da Lei
9.037/96:

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencao através da qual as partes
submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.

[...]

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

A convencgao de arbitragem, a despeito de como ¢ instituida, submete-
se ao principio da separabilidade ou da autonomia, ou seja, € independente,
portanto, pode-se afirmar que a nulidade do contrato n&do implica a nulidade da
convencao e as partes tém liberdade para escolher uma lei material aplicavel para o
contrato e outra lei processual aplicavel para a convencgédo (artigo 8° da Lei
9.037/96).

Depois de decorridos quase 20 anos da edicdo da Lei de Arbitragem,
fez-se necessario alteragdes legislativas para que o direito pudesse acompanhar a

evolugdo e a inovagado das tecnologias, ainda mais pelo fato de o Brasil ter
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experimentado um intenso aumento do fluxo de comércio internacional, onde a
arbitragem ¢ instrumento comumente utilizado para solugdo de controvérsias'®.

A Lei 13.129 de 2015 revisa normas de conteudo procedimental e
processual, sendo uma das alteragdes mais relevantes a viabilidade da arbitragem
passar a dirimir questbes derivadas de contratos firmados entre empresas
particulares e a Administragdo publica (direta ou indireta), com vistas ao
investimento estrangeiro.

Em sintese, as alteracbes trazidas pela nova lei mantém a estrutura
principal da Lei de Arbitragem originaria, apenas adequando o texto normativo ao

intenso momento econdmico que o Brasil vivia'’.
2.3.3 Arbitragem no comércio internacional e em matéria de investimentos

Por mais que o comércio internacional seja uma area de relagbes
amistosas entre Estados parceiros ou entre entidades privadas, ainda podem ocorrer
divergéncias politicas ou culturais que levem a existéncia de conflitos, seja na
execucao de tratados, contratos; ou na interpretagao de clausulas e etc.

O acesso aos mercados internacionais, em geral, € uma condigéo para
o crescimento econémico, especialmente para os Estados menos desenvolvidos,
pois proporciona a quebra do ciclo vicioso de pobreza e dependéncia. E, dentro
deste mercado, merece destaque o setor de investimentos estrangeiros, que
implicam em aporte de valores de um pais em outro com interesses particulares.

A promocgao do investimento estrangeiro repercute na sociedade como
um todo, pois gera empregos, renda, e desenvolvimento social. O investimento pode
ser direto, nos casos de construcdo de estabelecimentos produtivos ou na
transferéncia de know-how e tecnologia; ou indireto, quando assenta apenas na
aquisigao de participagdes sociais de empresas existentes num determinado Estado.

Para melhor protecdo dos investimentos o instituto da arbitragem foi
desenvolvendo-se, o aumento vertiginoso na produgao e distribuicdo de bens de
consumo fez surgir a necessidade de aperfeicoamento dos mecanismos de

aplicagao de justica.

'® Conforme apresentado no topico 2.1 paginas 16-29.
" O Brasil contabilizou o montante de 11 bilhdes de reais, em termos de valores absolutos, apenas
com as arbitragens iniciadas no ano 2018.
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O ordenamento juridico tradicional foi perdendo seu prestigio devido a
demora em prestar uma tutela jurisdicional adequada, nas célebres palavras de Rui
Barbosa (2004, p. 47) “justica atrasada nao é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta”. Neste cenario, ganha relevancia a arbitragem como espécie de
autocomposigao entre as partes, que intenta dar maior celeridade a solugcdo das
controvérsias.

Assim, dentro do cenario do comércio internacional o papel de
arbitragem pode ser desempenhado por meio de tribunais ad hoc ou por meio de
tribunais institucionais.

A arbitragem institucional é estruturada por instituigbes especificas
constituidas por cortes ou tribunais arbitrais devidamente registrados e
regulamentados, é o caso do da Cémara de Comércio Internacional; Corte de
Arbitragem Internacional de Londres; Associagcdo Americana de Arbitragem;
Comisséo Interamericana de Arbitragem Comercial; Camara de Comércio Brasil-
Canada; Centro Internacional de Resolucdo de Controvérsias sobre Investimentos;
dentre outros.

Por sua vez, na arbitragem ad hoc as proprias partes escolhem, por
meio de contrato, as regras a serem adotadas durante o procedimento arbitral,
levando em consideragédo as disposicoes legais pertinentes (normas de arbitragem
da UNCITRAL).

2.3.3.1 O centro internacional de solugdo de controvérsias em matéria de
investimentos (international centre for settlement of investment disputes —
ICSID)

O intenso fluxo de investimentos em paises em desenvolvimento e a
permanéncia de conflitos pendentes entre paises e investidores fizeram surgir um
ambiente propicio para a criagdo de um instrumento adequado de solugdo de
controvérsias.

A falta deste mecanismo sempre operou como um entrave ao comércio
internacional, de um lado tinha-se os Estados que se recusavam a submeter-se a
tribunais estrangeiros e, em contrapartida, se tinha os investidores particulares, que
ficavam em posi¢cao desfavoravel por terem de submeter-se a jurisdigdo do local do
investimento, isto porque em eventual disputa ndo havia uma garantia de aceitagao

da decisao final por parte de Estados.
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Por tais razdes, sob os auspicios do Banco Mundial, foi criado o Centro
de Resolugdo de Controvérsias sobre Investimentos (/nternational Centre For
Settlement Of Investment Disputes — ICSID) a partir da Convenc&o de Washington, o
objetivo principal dessa convencao era possibilitar uma alternativa eficaz e confiavel
para solucionar os litigios decorrentes da relagédo entre entes privados e Estados de
diferentes nacionalidades.

A jurisdigdo do ICSID é limitada a controvérsias legais (legal disputes)
oriundas diretamente de um investimento, ou seja, esse Centro ndo possui uma
jurisdicdo ampla.

Por controvérsias legais entende-se que os meros conflitos de
interesse estdo fora do alcance da Convencéo, nesse sentido George Delaume
(1984, p.101-102) esclarece que:

Conflitos de interesse entre as partes que envolvam o desejo de renegociar
todo o acordo ou alguns dos seus termos [...] ou disputas factuais, como as
concernentes a contabilidade ou investigagcbes de questbes de fato [...]
normalmente estariam fora do alcance da convengao.

A convengado nao definiu o que seria investimento, conferindo maior
flexibilidade ao ICSID de adequar o significado a evolugdo de novos meios de
associagao entre Estados e investidores estrangeiros.

Entdo se a época da elaboragdo da convengdo investimento
estrangeiro era associado basicamente a concessdes e joint ventures concernentes
a recursos naturais e investimentos industriais, atualmente tem-se as figuras de turn-
key contracts, de contratos de servigo e gerenciamento, de transferéncia de know-
how e tecnologia, etc.

A Convencgdo, que entrou em vigor em 14 de outubro de 1966,
atualmente conta com 139 Estados signatarios e 125 ratificagbes, sendo que, até o
presente momento, o Brasil ndo faz parte dos paises signatarios.

Os paises latino-americanos sempre foram receosos com a adogao de
convengdes internacionais de arbitragem, inclusive com a adogéo dessa alternativa
de resolugao de controvérsia em sua legislagéo interna, por considerarem tais cortes
como imparciais e vé-las como substituas da intervencdo diplomatica contra os
Estados da regido. Durante muito tempo nenhum Estado latino-americano se

submeteu a jurisdi¢do do ICSID.
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Apenas a partir da década de 80, quando confrontados com a crise da
divida, os paises latino-americanos passaram a adotar politicas direcionadas a uma
insercdo na economia mundial. Entdo Acordos sobre Promocado e Protegao
Reciproca de Investimentos, que ja eram firmados entre paises industrializados e
paises em desenvolvimento desde a década de 60, s6 que com paises asiaticos e
africanos, por exemplo, comecaram a ser difundidos no cenario latino-americano.

Com relagdo a esses acordos Celso Pereira esclarece que (1998,
p.92):

Os Acordos sobre Promocao e Protegcdo Reciproca de Investimentos, nesse
contexto, eram um instrumento importante para fornecer uma moldura legal
apropriada, ao conferir transparéncia, estabilidade e equidade ao tratamento
de investimentos estrangeiros. A politica de varios paises vizinhos de
privilegiar a conclusdo de tais acordos, ademais, poderia contribuir para
criar desequilibrios nos fluxos de investimentos na regiao.

A evolugdo da postura brasileira se iniciou no momento em que se
notou que os investimentos privados estrangeiros formam um pilar essencial para
reformular a estrutura produtiva nacional. Em consequéncia disso, busca-se
compatibilizar a legislagdo brasileira aos parametros internacionais, implementando
um maior investimento estrangeiro na economia e adequando as ideias vigentes

quanto a solucéo de controvérsias nessa matéria.

2.3.3.2 O papel dos tribunais ad hoc na solugao de controvérsias do comércio
internacional e investimentos

Enquanto o ICSID consiste em um érgao de natureza publica, existe a
possibilidade de se recorrer a tribunais arbitrais privados, ad hoc, ou seja, instaurado
pela vontade dos envolvidos especialmente para aquele caso, por meio de uma
clausula compromissdria ou de um compromisso arbitral.

Assim, os Tribunais ad hoc dao mais liberdade aos envolvidos, visto
gue sua autonomia na convengao de arbitragem delimita a atuagdo do tribunal, n&o
sujeitando-os a administragado ou controle institucional.

Os Estados soberanos, normalmente, optam pela arbitragem ad hoc
por ndo se sentirem confortaveis com ideia de se submeter a autoridade estrangeira
ou quando as partes ndo entram em consenso em relagdo a qual instituicdo de

arbitragem escolher. Assim, por mais que a ideia de parcialidade de certas
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instituicbes ndo seja concebivel, os Estados preferem criar este instituto totalmente
independente para assegurarem o0 grau maximo de imparcialidade e o menor
constrangimento a sua soberania.

Outro ponto importante para a escolha desses tribunais € o fato de que
uma arbitragem ad hoc tende a ser menos dispendiosa do que a arbitragem
institucional. Entretanto, por mais que nao exista um secretariado institucional a
pagar, dentro da arbitragem ad hoc os proprios arbitros desempenhardo fungdes
administrativas basicas, o que pode gerar despesas iguais ou maiores que as de
uma instituicdo arbitral.

Por fim, recorda-se que por mais que as instituicbes arbitrais estejam
sujeitas a obrigag¢des de confidencialidades, os riscos de divulgacdo sdo maiores do
que dentro de uma arbitragem ad hoc, pelo fato da ultima ndo envolver pessoal

administrativo institucional, sendo, portanto, um pouco mais confidencial.
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3 DESENVOLVIMENTO E COMERCIO INTERNACIONAL

Atualmente, associa-se 0 desenvolvimento econdmico com as
condigdes politicas, juridicas e sociais de um Estado. Isto porque, entende-se que as
democracias tém melhores condi¢gbes de assegurar esse crescimento a longo prazo,
ou seja, o progresso econdmico esta conectado a um conjunto de condi¢gdes que
zelem as liberdades individuais.

Devido as diversas flutuacbes e crises econdmicas experimentadas
nao ha uma definicdo universal sobre o que é desenvolvimento no ramo da
Economia.

No entanto, ha duas grandes correntes tedricas que versam sobre o
assunto. A primeira considera desenvolvimento como sindnimo de crescimento
econdmico, em contrapartida a outra entende que o crescimento € um elemento
indispensavel para o desenvolvimento, mas n&o unico, faz-se necessario a presenca
de outras condicoes.

Em relagéo a primeira corrente, Munhoz (2006, p.25) explica que:

[...] os modelos criados pdem énfase na acumulagao de capital, defendendo
a nocgao de que o crescimento econémico, distribuindo diretamente a renda
entre os detentores dos fatores de produgdo, implica a melhoria dos
padrées de vida e o desenvolvimento da sociedade. O sistema social de
producao evoluiria @ medida que este, mediante a acumulagéo de capital e
0 progresso das técnicas, torna-se mais eficaz, ou seja, eleva a
produtividade do conjunto de sua forga de trabalho.

Os economistas que seguem essa logica associam o
subdesenvolvimento de um pais a sua incapacidade de crescer na mesma razao
que os paises desenvolvidos, ainda que tenham recursos disponiveis para tal, como
terra e méo-de-obra. A economia por expandir abaixo de suas possibilidades nao
gera desenvolvimento para nagéo.

Neste cenario, o desenvolvimento econdmico seria 0 processo pelo
qual uma sociedade que empregue técnicas primitivas transforma-se numa
economia moderna, de elevada renda e alta tecnologia. No entanto, para isto ocorrer
era necessario organizar uma expansao simultanea da produgao em variados ramos

de industria, o chamado crescimento equilibrado™®.

® Os principais representantes do ‘crescimento equilibrado’ sdo o economista austriaco Paul

Rosenstein-Rodan e o economista Ragnar Nurkse.
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Williamson (1989, p.240) traduz como funciona esse processo:

Uma expansao isolada da produgdo de uma ou duas industrias estava
fadada ao malogro porque ndo haveria aumento algum no poder aquisitivo
de outros setores da economia para se comprar o acréscimo da produgao.
Assim sendo, s6 com uma queda muito grande dos precos € que um
aumento desequilibrado da produgdo num determinado setor poderia ser
vendido, o que acabaria com a rentabilidade da expansdo. Sua solugao
deste dilema foi a expansao equilibrada em muitos setores, cada qual
aumentando, assim, o poder aquisitivo para ajudar a aumentar a demanda
da produgdo de todos os outros setores e/ou fornecer os insumos
intermediarios necessarios aqueles setores. Assim, um avan¢o arrojado e
simultdneo poderia ter éxito, enquanto que uma série de iniciativas
fracionadas e desequilibradas fracassaria.

Embora a percepgao sobre a natureza do problema esteja correta, a
ideia do crescimento equilibrado ndo prosperou com o passar dos tempos, haja vista
0 avancgo simultaneo nao ser pratico, sobretudo nos paises pequenos.

De acordo com a segunda corrente acerca da definicdo de
‘desenvolvimento’ ndo basta uma mudanga quantitativa. Nos dizeres de Munhoz
(2006, p.25):

O desenvolvimento implica mudangas qualitativas ndo s6 no modo de vida,
mas também nas instituicobes que compdéem a sociedade e em suas
estruturas produtivas. Ele ndo pode ser confundido com o crescimento,
porque os resultados dessa expansao ndo necessariamente representam
um beneficio para a economia como um todo e para o conjunto da
populagao.

Ao partir para analise desse conceito na esfera do Direito Internacional
nota-se, a concepgao de desenvolvimento passou por diversas fases de evolugao ao
longo das ultimas décadas.

A principio adotou-se como motor do desenvolvimento das nacgdes a
construgdo de grandes infraestruturas; e em decorréncia disto houve a instituicdo do
Banco Mundial. Em um segundo momento, admitiu-se que o desenvolvimento seria
melhor promovido através de um ambiente econdmico baseado em politicas liberais
favoraveis ao livre comércio e ao investimento privado, entendimento estimulado
pelo FMI e fixado através do Consenso de Washington. Numa terceira fase deu-se
destaque ao “capital humano”, ou seja, o desenvolvimento seria alcangado mediante
politicas sociais adequadas.

Atualmente, entende-se que o desenvolvimento econbmico ¢é

fundamentado na convergéncia do crescimento econdmico com as condigoes
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politicas, juridicas e sociais proporcionadas pelos Estados. Esta nova roupagem de
um desenvolvimento econémico e social € apresentada no artigo 55 da Carta das

Nacgobes Unidas, senao vejamos:

Artigo 55. Com o fim de criar condicdes de estabilidade e bem-estar,
necessarias as relacoes pacificas e amistosas entre as Nagbes, baseadas
no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminagao dos
povos, as Nacgdes Unidas favorecerdo: (a). niveis mais altos de vida,
trabalho efetivo e condigbes de progresso e desenvolvimento econdmico e
social; (b). a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais,
sanitarios e conexos; a cooperagado internacional, de carater cultural e
educacional; e (c). o respeito universal e efetivo a raga, sexo, lingua ou
religido.

O desdobramento desse pensamento levou a criacdo da Conferéncia
das Nacbes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento (UNCTAD), em 1964,
orgao de carater universal cuja finalidade é promover o comércio internacional
guiado para o desenvolvimento econdmico, estimulando negociagées de acordos
internacionais de produtos de base entre paises produtores e consumidores.

Na pratica, as trés primeiras décadas pos-criacdo do UNCTAD foram
norteadas por uma agenda de barganhas entre as relagbes Norte-Sul. Isto porque
nesse periodo os lideres dos paises desenvolvidos eram grandes defensores do
livre comércio e criticos assiduos da Carta de Direitos e Deveres Econémicos dos
Estados.

Para tais lideres'® ndo cabe a diplomacia econdmica regular o exercicio
da atividade empresarial, mas tdo somente liberar o acesso aos mercados de bens e
servigos, proteger a propriedade intelectual e eliminar as fronteiras politicas ao livre
fluxo dos capitais privados. O desenvolvimento decorreria dessas politicas.

Cria-se um embate entre paises que defendiam a funcdo do Estado
como regulador do direcionamento dos fluxos de capitais estrangeiros e dos
investimentos privados, contra aqueles que intercediam a favor da redug¢ao do papel
do Estado no mercado, dando énfase ao dogma liberal, desmonopolizagéo,
desregulagao e privatizagao.

Apenas durante a VIII Conferéncia, realizada em 1992, houve uma
mudanga desse paradigma, os paises participantes alinharam-se para reaquistar o

desenvolvimento na agenda internacional, o chamado “Compromisso de Cartagena”.

19 Margareth Thatcher no Reino Unido (1979-1990) e Ronald Reagan nos Estados Unidos da América
(1981-1989).
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Apds anos de negociagdes estagnadas os paises desenvolvidos
decidiram retornar a comerciar com as nagdes em desenvolvimento, Almeida (1999,

p.252) esclarece o funcionamento dessas novas parcerias:

Em lugar de propor, como antes, férmulas pretendidamente universais, num
ou noutro sentido, para enfrentar o desafio do desenvolvimento, a UNCTAD
passou a propugnar, mais modestamente, uma anadlise aberta das
experiéncias nacionais, de maneira a oferecer aos paises em
desenvolvimento licdes adequadas no processo de formulagdo e
implementagdo de politicas nos niveis nacional e internacional e de
aproveitamento da cooperagdo econdmica internacional. O “espirito” de
Cartagena foi suficientemente flexivel a ponto de lograr integrar num
documento oficial da UNCTAD conceitos novos do tipo good management,
papel dos mercados, importancia da democracia e da public accountability,
bem como o respeito dos direitos humanos, tanto como um imperativo moral
como um fator importante par o desenvolvimento.

Nesse sentido, a antiga ideologia foi substituida e o discurso dos
paises desenvolvidos prevaleceu dentro das negociagbes internacionais, assim é
certo dizer que Cartagena foi um ponto de virada na histéria dessa entidade.

Com o decorrer dos anos, o UNCTAD passou a redefinir seu papel a
fim de que possa preservar sua capacidade analitica nos setores de maior énfase de
atuacado, como comeércio, politica de concorréncia e investimentos. Neste contexto, a
entidade alterou a perspectiva de suas pesquisas, ao invés de inquirir as causas do
desenvolvimento, passaram a perquirir a fonte do subdesenvolvimento.

Para suprir essa nova area de pesquisa a ONU criou entidades
regionais para diagnosticarem os problemas de cada nagdo subdesenvolvida e
detectar os obstaculos existentes ao desenvolvimento, destaca-se a criacdo da
Comissédo Econbmica para a América Latina (CEPAL).

A base dos estudos da CEPAL foi o sistema ‘centro-periferia’,
elaborado pelo economista argentino Raul Prebisch, o qual procura elucidar a forma
particular pela qual os paises se conectam economicamente. O sistema funcionaria

assim:

Dentro do sistema de relagdes econdmicas internacionais, os paises
industrializados seriam o centro, e os nao-industrializados a periferia. Neste
conceito estd a ideia de um desenvolvimento desigual originario,
considerando-se centro as economias em que a técnicas capitalistas de
producdo penetram primeiro, enquanto a periferia é constituida pelas
economias cuja produgéo permanece atrasada (HAFFNER, 1996, p.57).
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A incapacidade dos paises nao-industrializados de reter os recursos
gerados para o exterior, juntamente com o progresso técnico do centro, concebem
um intercAmbio desigual entre centro-periferia, que segundo analise da CEPAL
instituiu marcas profundas na estrutura socioeconémica dos PEDs.

Os estudos de Prebisch constataram que os precos dos produtos
industriais tendem a aumentar enquanto os pregos dos produtos primarios seguem o
caminho contrario, o que lesa o poder de compra das exportacdes latino-
americanas. A solucido desse problema seria os paises periféricos buscarem
diversificar os mercados externos e iniciar um processo de industrializagao.

No entanto, apdés um periodo inicial, constatou-se que a
industrializagdo nao estava gerando os resultados esperados, o que levou a
instituicdo a conduzir nova analise para entender a forma como a industria estava

sendo implantada. Essa pesquisa chegou as seguintes conclusoes:

i) o processo de industrializagdo na America Latina se realizava de forma
assimétrica, e a regido prosseguia exportando produtos primarios e
importando manufaturados;

i) as politicas industriais apresentavam sinais de improvisagao;

iii) a forma pela qual a industrializacdo se materializava induzia a
concentracao de renda; e

iv) a inflagdo continuava presente nos diversos paises latino-americanos
(PREBISCH, 1964, p.129).

Estas conclusbes corroboraram para a incorporagcdo da analise
sociologica do desenvolvimento, o que trouxe novas reformas estruturais para a
regido latino-americana, como criagdo de programas de politicas sociais e de
redistribuicio de renda.

Assim, o Direito Internacional passou a enfatizar a diferenciacao entre
crescimento e desenvolvimento; o crescimento foi diretamente vinculado ao
desempenho econdémico, ao passo que o desenvolvimento foi ligado a distribuigéo
social dos frutos do crescimento econdmico. Esta visao de diferenciagao entre esses
institutos também foi defendida pelo economista Schumpeter, contudo com uma
pequena diferenca.

Para Schumpeter o desenvolvimento ndo confunde-se com
crescimento econdmico, pois o primeiro representa as mudancgas da vida econdmica

que surgem de dentro, da propria iniciativa do individuo, ou seja, ndo sao impostas
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por agentes de fora e ocorrem de por meio de uma trajetoria ciclica, entre periodos
de prosperidade e de depressao. Enquanto o crescimento econémico seria:

[...] o mero crescimento da economia, demonstrado pelo crescimento da
populacdo e da riqueza. Pois isso nao suscita nenhum fenémeno
qualitativamente novo, mas apenas processos da adaptagdo da mesma
espécie que as mudangas dos dados naturais (SCHUMPETER, 1982, p.47).

Essa diferenciagcao, entre desenvolvimento e crescimento, suscitou
dentro do Direito Internacional a insergcao do tema na seara dos Direitos Humanos,
intitulando-o ‘direito ao desenvolvimento’, com o fim de alcangar esse objetivo foi

realizado reformas no sistema vigente.

3.1 Direito ao Desenvolvimento

E necessario distinguir direito ao desenvolvimento e direito do
desenvolvimento. O primeiro refere-se a um dos direitos humanos na concepgao das
Nacdes Unidas, enquanto o segundo trata de um conjunto de normas juridicas, ora
classificadas como um ramo do Direito Internacional, ora como um mecanismo de
investigacao, e que tem como particularidade a intencédo de eliminar as diferencas
de desenvolvimento, tanto no ambito interno como no internacional.

A expresséo ‘direito ao desenvolvimento’ foi empregada pela primeira
vez por Keba M’'Baye, em 1971, durante a conferéncia inaugural no Instituto de
Direitos Humanos de Strasbourg.

O Direito Internacional classico tratava o Direito ao Desenvolvimento
como um direito passivo, ou seja, os Estados membros podiam goza-lo apenas em
sua esfera e sem a interferéncia de outros membros da comunidade internacional.
Com o surgimento progressivo de uma nova ordem mundial, esse direito assumiu
uma conotagdo que implica atividade, assim prevé-se que haja uma cooperagao
entre os paises desenvolvidos e os paises em desenvolvimento®.

A partir de entdo, a Assembleia Geral bem como a Comissao de
Direitos Humanos, passou a destacar que o direito ao desenvolvimento compde o
escopo dos direitos humanos.

Emerge, no decorrer das décadas de 70 e 80, a necessidade de criar
uma Nova Ordem Econdmica Internacional (NOEI) alicergada no Direito ao

2 Artigos 1(3) e 55 da Carta das Nagdes Unidas.
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Desenvolvimento. No entanto, o projeto da Declaragdo sobre Direito ao
Desenvolvimento somente foi aprovado em 1986, mediante a Resolugdo n° 41/128
da Assembleia Geral. Na mesma ocasiao a resolucado n°® 41/133 foi adotada, a qual
afirmou que sao necessarios esforcos voltados a eliminar privacbes econdmicas,
fome e doengas, para que o Direito ao Desenvolvimento seja efetivo no plano
nacional e internacional.

O Direito ao Desenvolvimento foi consagrado como inalienavel e parte
integrante dos direitos humanos fundamentais na Conferéncia de Viena de 1993%'. A
declaracdo o trata como um direito do individuo e de toda a humanidade, que
representa conjuntamente os direitos civis, politicos, culturais e econémicos.

Ao relacionar o desenvolvimento com os demais direitos humanos
Celso Lafer (1995, p.209) lembra que:

A Declaragdo de Viena reconheceu sem ambiguidades, o direito ao
desenvolvimento, assegurando a devida énfase, na tradicdo liberal dos
direitos de primeira geragdo, a pessoa humana como sujeito central do
desenvolvimento e titular de dignidade e valor, ao sublinhar que os direitos
humanos reconhecidos internacionalmente ndo podem ser cerceados por
falta de desenvolvimento.

Destarte, o Direito ao Desenvolvimento pressupde uma aproximacao
com os direitos humanos, o que desvincula o pensamento puramente econédmico

desse termo. Antonio Augusto Cangado Trindade (1994, p.184) afirma que:

A declaragao das Nagdes Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento de
1986, corretamente situa o ser humano como sujeito central do processo de
desenvolvimento. Reclamando um maior fortalecimento na interrelagédo
entre democracia, desenvolvimento e direitos humanos em todo o mundo, a
Declaragdo de Viena, ao endossar com firmeza os termos daquela
Declaragao, contribui para dissipar duvidas porventura persistentes e inserir
o direito ao desenvolvimento definitivamente no universo do Direito
Internacional dos direitos humanos.

Incumbe ao Estado a principal responsabilidade pela garantia deste
direito, porém esse dever também recai perante a comunidade internacional, no seu
todo, n&o necessariamente em termos juridico-obrigacionais, mas sim

normativamente.

21 Art. 10 da Declaracdo e Programa de Acdo de Viena.
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Devido a preméncia deste assunto 0 mesmo passou a ser debatido em
diversos compromissos internacionais, dentre eles, cita-se o “World Summit for
Social Development” (1995, p. 9-10):

(e) Promote dynamic, open, free markets, while recognizing the need to
intervene in markets, to the extent necessary, to prevent or counteract
market failure, promote stability and long-term investment, ensure fair
competition and ethical conduct, and harmonize economic and social
development;

[...]

(k) Strive to ensure that international agreements relating to trade,
investment, technology, debt and official development assistance are
implemented in a manner that promotes social developmentzz.

Neste sentido, Machado (2019, p.570) elucida como os organismos

internacionais devem atuar a fim de promover o desenvolvimento das nacdes:

O direito ao desenvolvimento deve conformar a atividade de Ol's como o
FMl,o BM, a OMC ou o UNCTAD, bem como a dos Estados. A este
propdsito, a doutrina nota que a generalidade dos Estados ainda nao se
sente juridicamente vinculada por um principio de transferéncia de recursos
para os paises mais pobres, embora exista um quadro muito completo de
iniciativas convencionais e institucionais, bilaterais e multilaterais,
orientadas para a promoc¢ado do auxilio humanitario, do comércio, do
investimento e da transferéncia de tecnologias. Como exemplo, para além
do ja referido BM, pode apontar-se o acordo entre a Unido Europeia e os
Paises da Africa, Caraibas e Pacifico (ACP).

Os titulares do direito ao desenvolvimento sado os individuos, os quais
sao estimulados a um processo de desenvolvimento justo e equitativo, consternado
nao apenas com a quantidade do crescimento (PIB), como também com a
qualidade, com enfoque no desenvolvimento pessoal e social, através da criagao de
condigdes transparentes, justas e ndo-discriminatdrias.

Um empecilho que a introducdo da questdo dos direitos humanos na
regulacdo do comércio internacional propicia € relativo ao perigo de a mesma ser
empregada para fundamentar protecionismos exacerbados, tanto pelas nagdes

desenvolvidas como pelas em vias de desenvolvimento.

2 (e) Promover mercados dindmicos, abertos e livres, reconhecendo a necessidade de intervir nos
mercados, na medida do necessario, para evitar ou neutralizar falhas de mercado, promover
estabilidade e investimento a longo prazo, garantir concorréncia justa e conduta ética e harmonizar a
economia e desenvolvimento social;

[...]

(k) Procurar garantir que os acordos internacionais relacionados ao comércio, investimento,
tecnologia, divida e assisténcia oficial ao desenvolvimento sejam implementados de maneira a
promover o desenvolvimento social; (tradugédo nossa)
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Esse receio é externado por Machado (2019, p.560):

Da parte dos primeiros existe o perigo de, em nome da defesa de um free
and fair trade se restringir a importacdo dos produtos dos paises
subdesenvolvidos alegando o incumprimento de Standards laborais
minimos, normas sobre trabalho infantil, etc. sdo varias as modalidades
deste tipo de protecionismo. Da parte dos segundos, existe o perigo de
invocagdo abusiva da necessidade de proteger a produgdo local para
restringir as importagcdes de paises desenvolvidos, com o argumento de que
tal & necessario para garantir condigbes sociais minimas de forma
sustentada.

Em todo caso, cumpre salientar que a inclinagao geral para liberagéo
das trocas comerciais tem sido vista como uma contribuicdo positiva ao
desenvolvimento, sendo um instrumento de promocao dos direitos humanos, da
democracia e do Estado de direito.

Em razdo disto, uma corrente doutrinaria que tem crescido nos ultimos
anos sustenta a adogdo de uma visdo global do desenvolvimento humano,
alicercada na emancipag¢ao dos individuos e das comunidades nos planos social,
cultural, politico e econdmico, assim, segundo essa corrente, a liberdade atuaria a

servico do desenvolvimento.

3.2 Desenvolvimento como Liberdade

A liberdade econbmica esta inserida na liberdade individual e abrange
o direito de propriedade, de liberdade contratual e liberdade de estabelecimento,
arrastando-se também pelos dominios social, cultural, politico e religioso. O livre
mercado concorrencial procura um sistema justo de cooperagao entre produtores e
consumidores, baseado em relagdes harmoniosas de reconhecimento, tolerancia e
mutua vantagem.

A finalidade da liberdade econOmica €& promover o investimento,
facilitar a poupanca e a aquisi¢cao e/ou alienagdo de bens e servicos, de modo a
suscitar o completo desenvolvimento dos interesses individuais e coletivos.

O desenvolvimento econdmico associado a ideia de liberdade surgiu
pela primeira vez, no ambito académico, com a obra de Adam Smith®. Segundo o
modelo de Smith o desenvolvimento n&o encontra barreiras e € movido pelo

investimento direto, pois o0 aumento do numero de investimentos possibilita a

% Este tema foi abordado no tépico 2.1.1 paginas 17-23.
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contratagdo de mais empregados, ou seja, a populagdo, o capital e a tecnologia
atuam em favor da promog¢ao do desenvolvimento.

Outro autor que se dedicou a questdo do desenvolvimento foi John
Stuart Mill, ele procurou estabelecer uma relagcdo entre as leis da producido da
rigqueza e os modos de distribuigdo da mesma. Na visdo de Mill as inovacdes
tecnoldégicas sdo essenciais para o desenvolvimento econdmico, pois barateiam
desde os custos dos insumos até o preco dos produtos finais.

Na mesma linha de pensamento surge a visdo neoclassica, onde o
crescimento econémico resultaria uma distribuicdo equitativa para todos os agentes
econdmicos de acordo com sua contribuicdo ao processo produtivo. Para esses
economistas o desenvolvimento é oriundo da acumulagao de capital, que, junto com
a taxa de juros e a poupancga resultariam em um desenvolvimento gradual, continuo
e harmonioso.

De acordo com a ideologia liberal, desde os classicos até aos atuais®,
foi firmado o pensamento de que apenas o0 mecanismo de precos era capaz de
propiciar a utilizagdo racional dos recursos produtivos da coletividade, ou seja, o
desenvolvimento € algo inerente aos sistemas que permitem a maximizagdo da
iniciativa individual.

Um governo nada mais € que o produto de uma criagao intelectual, a
qual deve conceder uma estrutura que favoreca o livre desenvolvimento da
sociedade, caso deseja que haja uma evolugao continua da civilizagao.

Ndo deve existir um controle sobre as particularidades desse
desenvolvimento. Mises (2010, p.14) aduz:

As leis e as constituicdes devem ser feitas para servir o povo, e nao para
governa-lo. Devem ser formuladas e interpretadas de maneira a que o
desenvolvimento econdmico seja benéfico para todos os segmentos da
nagdo. Se nado forem capazes de proporcionar esse resultado, as leis e sua
interpretacao deveriam ser modificadas.

O economista Israel Kirzner volta a abordar o tema do
desenvolvimento, porém em uma perspectiva diferente. O autor destaca o

dinamismo da oferta e o importante papel desempenhado pelo empresario, haja

2 Entre os autores que defendem esse pensamento estdo Adam Smith, John Stuart Mill, Carl

Menger, Ludwig Von Mises e outros.
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vista ser ele o responsavel por um ajuste mutuo aos elementos discordantes criados
em razao de uma intervengcao no mercado.

O autor defende que o mais proximo de uma economia equilibrada
adviria por meio da inovacao empresarial e da capacidade de reacdo do empresario
ao perceber uma oportunidade.

A inovagdo empresarial é caracterizada pelo fornecimento de novos
fatores de produgdo ao mercado, o que gera uma diminuicdo do valor dos bens ja
conhecidos, em razdo da demanda adicional. Com relacdo a capacidade reativa do

empresario, Kirzner (2006, p.72) elucida:

Vejo o empresario, ndo como uma fonte de ideias inovadoras ex nihilo, mas
como alguém alerta para as oportunidades que ja existem e que estao
esperando para serem notadas. No desenvolvimento econdmico, também,
o0 empresario deve ser visto como alguém que reage a oportunidades, e néo
Como quem as cria; como uma pessoa que capta oportunidades de lucro, e
ndo como alguém que as gera.[...] Sem a atividade empresarial, sem o
estado de alerta para a nova possibilidade, os lucros a longo prazo podem
continuar inexplorados. E altamente desejavel manter um esquema de
analise que mostre o processo de mercado funcionando essencialmente da
mesma maneira para uma economia simples, em que nao sao feitos planos
a longo prazo, e para uma economia complexa, em que tais planos,
envolvendo o uso de capital, sdo feitos. Para esse processo, € essencial
invocar a atividade empresarial.

Dentro do ambito do direito internacional o economista que se destaca
€ o Amartya Sen, o qual conceitua o desenvolvimento econémico com um carater
interdisciplinar, abrangendo outros valores, entre eles ressalta-se o da liberdade.
Assim, na perspectiva de Sen (2000, p.69) a liberdade € vista como o principal meio
e o principal fim do desenvolvimento.

A partir da perspectiva da liberdade, Sen assevera que a utilidade da
riqueza esta nas coisas que ela permite fazer, ou seja, nas liberdades substantivas
que ela ajuda as pessoas a obter.

Nessa concepgao, o individuo € agente ativo de transformacédo, de
modo que a liberdade individual seria o real veiculo de mudanca social e de
progresso econdmico. Sen parte do pressuposto de que o desenvolvimento leva a
uma expansdo de liberdades substantivas, portanto € necessario concentrar nesse
objetivo.

A supressao de liberdades substantivas leva a caréncia de servigos

publicos e assisténcia social, além de restrigdes a liberdades politicas e civis por
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regimes autoritarios, impedindo que o individuo participe da vida econémica da

sociedade. Segunda as palavras de Sen (2000, p.18):

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privagao
de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econémicas e
destituicdo social sistematica, negligéncia dos servigos publicos e
intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos.

Pela abordagem de Sen, avalia-se o éxito de um pais observando nivel
de liberdade que é concedida aos seus cidadaos. Essa importancia a liberdade
individual & corroborada por outros autores, Mises (2010 apud HERKNER, 1977, vol.
[, p. 39) traz a seguinte reflexao:

Sem liberdade ndo ha verdade. Sem verdade nao pode haver triunfo da
justica, ndo pode haver progresso e consequentemente ndo pode haver
desenvolvimento, cujos estagios posteriores sdo sempre mais desejaveis
que os precedentes. O que a luz do sol e o oxigénio significam para a vida
organica, razao e liberdade significam para o desenvolvimento intelectual.
Nenhum individuo, classe, nagao, ou raga deve ser considerado simples
meio para a consecugao dos fins de outro individuo, classe, nagao ou raga.

Ter mais liberdade aumenta a capacidade das pessoas para cuidarem
de si mesmas e de atuar na sociedade na condigdo de agente. O termo agente é
utilizado para designar alguém que “age e ocasiona mudancgas e cujas realizagdes
podem ser julgadas de acordo com seus proprios valores e objetivos,
independentemente de as avaliarmos ou nao também segundo algum critério
externo” (SEN, 2000, p.33).

Nota-se que, a liberdade individual € um compromisso social que
desempenha um papel primordial e instrumental para promocdo do
desenvolvimento. O papel constitutivo refere-se a importancia da liberdade no
enriquecimento da vida humana, a fim de impedir privacbes basicas, como fome,
subnutricdo ou a morte prematura.

Por sua vez, a liberdade em seu papel acessério tem o poder de
viabilizar a liberdade de outros paises, o processo de desenvolvimento apresenta
diversos tipos de liberdades instrumentais, das quais cinco sdo destacadas por
terem um efeito complementar entre elas e propiciarem que as pessoas vivam mais
livremente, s&o elas: “(1) liberdades politicas,(2) facilidades econdmicas,(3)
oportunidades sociais,(4) garantias de transparéncia e (5) seguranga protetora”
(SEN, 2000, p. 54).



61

Em razdo da relevante funcdo desempenhada pela liberdade, Sen
(2000, p.71) afirma que:

Os fins e os meios do desenvolvimento exigem que a perspectiva da
liberdade seja colocada no centro do palco. Nessa perspectiva, as pessoas
tém de ser vistas como altamente envolvidas — dada a oportunidade — na
conformagdo de seu proprio destino, e ndo apenas como beneficiarias
passivas dos frutos engenhosos programas de desenvolvimento. O Estado
e a sociedade tém papéis amplos no fortalecimento e na protecdo das
capacidades humanas. S&o papéis de sustentacdo, e ndo de entrega sob
encomenda.

Ressalta-se a importancia dos mercados na vida econ6mica dos
individuos, e sua relacdo com a liberdade. Negar oportunidades de troca e
transagao, por meio de controles arbitrarios, pode resultar em uma privacao de
liberdades, haja vista ser o mercado mecanismo fundamental na criagao de riqueza,
renda e oportunidades econémicas.

As restricbes arbitrarias podem levar a auséncia de mercados, o que
gera uma perda social. Impedir as pessoas de interagirem economicamente, umas
com as outras, causa uma lesdo na liberdade do individuo, que tem como
consequéncia o ndo desenvolvimento socioecondmico da nagao.

Sen (2000, p.174) questiona “o que deve vir primeiro — eliminar a
pobreza e a miséria ou garantir liberdade politica e direito civis, os quais, afinal de
contas, tém pouca serventia para os pobres?”. De nada adianta a consolidagédo de
direitos sociais quando os primeiros direitos — liberdades negativas — sé&o
negligenciados.

Segundo o autor seria insensato argumentar que a eliminacdo da
pobreza deveria vir primeiro, para um pais atingir desenvolvimento € necessario que
este garanta as liberdades substantivas de seus membros. Na mesma linha de
pensamento, Rothbard (2012, p.236) elucida:

Uma queixa comum €& que o livre-mercado ndo assegura a eliminagédo da
pobreza, e que “deixa as pessoas livres para morrer de fome”, e que é muito
melhor ter “bom coragdo” e dar carta branca para a “caridade” tributar o
restante do povo para subsidiar os pobres e os que estdo abaixo do padrao
denominado linha de pobreza. Primeiramente, o argumento da “liberdade
para morrer de fome” confunde a “luta contra a natureza”, pela qual todos
passamos, com o problema da liberdade de sofrer a interferéncia de outras
pessoas. Sempre estamos “livres para morrer de fome”, a menos que
busquemos conquistar a natureza, pois essa é nossa condi¢ao natural. Mas
a “liberdade” refere-se a auséncia do incObmodo de outras pessoas, €
simplesmente um problema interpessoal.
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Essa logica € perfeitamente funcional dentro de um sistema de livre

comeércio, conforme explica o autor (2012, p.236):

Em segundo lugar, também deve ficar claro que é exatamente a troca
voluntaria e o livre-capitalismo que levaram a uma enorme melhoria nos
padrées de vida. A producao capitalista € o unico método pelo qual a
pobreza pode ser eliminada. Como salientamos acima, a produgéo deve vir
em primeiro lugar, e somente a liberdade permite as pessoas produzirem
melhor e do modo mais eficiente possivel. Forga e violéncia podem
“distribuir’, mas nao produzir. A intervengdo obstrui a produgido, e o
socialismo ndo consegue calcular. Ja que a produgéo daquilo que satisfaz o
consumidor é maximizado no livre-mercado, o livre-mercado € o Unico
caminho para a abolicdo da pobreza. Prescri¢cdes e legislagdo ndo o fazem;
de fato, podem apenas tornar as coisas piores.

Para compreender melhor esse pensamento, basta observar que os
paises com maiores indices de Desenvolvimento Humano (IDH) sdo justamente
aqueles com maiores liberdades econémica e individual. Mises (2010, p.63) aponta

que:

A pobreza das nagdes atrasadas é devida ao fato de que sua politica de
expropriacdo, taxagado discriminatoria e controle da moeda estrangeira
impede o investimento do capital estrangeiro, enquanto sua politica interna
evita a acumulagao do capital nativo.

A pobreza nao esta relacionada ao crescimento econémico exacerbado
de individuos, mas sim na auséncia de liberdade econémica, uma vez que apenas o
livre comércio € o responsavel pela prosperidade das nacdes e de seus cidadaos.
Mises (2010, p.38) demonstra como ocorre 0 processo de ascensao dos pobres e

como este se relaciona com a dindmica do livre mercado:

Ninguém sofre necessidade na economia de mercado pelo fato de algumas
pessoas serem ricas. As posses dos ricos ndo sdo a causa da pobreza de
ninguém. O processo que torna algumas pessoas ricas €, ao contrario, 0
corolario do processo que aumenta a satisfacdo das necessidades de
muitos. Os empresarios, os capitalistas e os tecndlogos prosperam na
medida em que melhor atendem aos consumidores.

Ademais, para que haja promog¢ao de uma comunidade € necessario o
uso da razao, ela nada mais € que um “dado irredutivel e ndo pode ser analisada ou

questionada por si mesma” (MISES, 2010, p.123). Assim, o desenvolvimento de uma
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nacéo esta condicionado as escolhas racionais do homem dentro de uma sociedade
livre. E certo que o liberalismo é racionalista, pois:

Sustenta que é possivel convencer a imensa maioria de que os seus
préprios interesses, corretamente entendidos, serdo mais bem atendidos
pela cooperagao pacifica no quadro da sociedade do que pela luta intestina
e pela desintegragao social. Tem plena confianga na razdo humana
(MISES, 2010, p.197).

Essa teoria refuta os modelos internacionais de desenvolvimento
apresentados até entdo, pois afirma que é preciso considerar as caracteristicas e
particularidades de cada sociedade para que haja desenvolvimento, ndo sendo
viavel um modelo universal.

Neste sentido, o desenvolvimento consiste no movimento de difuséo
das liberdades formais e substanciais dos individuos, para que estes posam
alcancar todas as suas possibilidades, por isso € necessario encontrar meios que
viabilizem, ainda que de forma gradativa, o processo de desenvolvimento como
liberdade.

3.3 O Investimento Estrangeiro para o Desenvolvimento

As normas sobre investimentos estdo enquadradas no Direito
Internacional Econdmico, alguns autores® apontam que essas normas integram o
Direito Internacional do Desenvolvimento, que seria um instrumento do Direito
Internacional Econdmico para atingir o Direito ao Desenvolvimento.

Um dos principais meios para o desenvolvimento dos Estados mais
pobres €& o investimento estrangeiro, por isso ele deve ser estimulado. Esclarece
Constantino (2009, p.29):

Para que paises menos desenvolvidos iniciassem um processo de
desenvolvimento, o investimento estrangeiro sempre se constituiu num fator
preponderante. As estradas de ferro de inUmeros paises, assim como
companhias de gas, foram construidas com o capital britAnico. Esses
investimentos representam um auxilio ao baixo nivel de poupanca
doméstica. A hostilidade aos investimentos estrangeiros cria barreiras ao
desenvolvimento.

% Michel Virally (1990, p.424) e Claudia Perrone-Moises (1998, p.65-66).
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As melhorias tecnolégicas e um maior investimento de capital
acarretam um crescimento econdmico e melhores padrdes de vida para todos, de
modo a concorrer pelo bem universal. Isto porque, o individuo busca o seu proprio
bem, cada um trabalha para outrem na ideia de que trabalha para si préprio.

O interesse geral de uma comunidade é formado pelos diversos
interesses particulares dos seus membros, tornando os homens o0 meio para a
felicidade dos outros homens, assim uma sociedade nada ganha quando seus
membros perdem.

E certo que, “em decorréncia do desenvolvimento de mercados livres, a
remuneragao do operariado conheceu, nos ultimos cento e cinquenta anos, uma
elevagao jamais ocorrida em qualquer periodo anterior” (HAYEK, 1985, v.I, p.76).

Outro fator que garante o desenvolvimento dentro do sistema de livre
mercado € a concorréncia, pois ela realiza um controle natural da acido dos
individuos, o que gera resultados econémicos desejaveis e socialmente justos.

As liberdades asseguradas pela existéncia de concorréncia no
mercado sdo importantes ndo apenas por si mesmas, mas também pelo papel que
podem desempenhar na promog¢éo de outras liberdades integrantes do processo de
desenvolvimento.

Autores® e organizagdes?’ que debateram esse assunto afirmam que,
para alcangar o éxito em um mercado competitivo é essencial a inovacdo de
produtos e do processo produtivo. Deste modo ha uma procura pela modernizacéo,

Mises (2010, p.104) aponta que:

Qualquer avango tecnoldgico, num primeiro momento, contraria os
interesses ja estabelecidos dos empresarios, capitalistas, proprietarios e
trabalhadores. Mas se, para evitar tais contrariedades forem adotadas
medidas que impe¢am o desenvolvimento de novas técnicas, a longo prazo
todos sairiam prejudicados, inclusive aqueles a quem supostamente se
queria beneficiar.

A UNCTAD realizou um estudo, coordenado pelo professor Lachmann,
que buscou averiguar quais os beneficios da aplicagdo da politica concorrencial no
comércio internacional. O estudo concluiu que a existéncia de barreiras a
concorréncia gera perdas na economia, em contrapartida na auséncia de obstaculos

e na presenca dos fendmenos de desregulagéo e privatizagdo a economia entra em

% Entre os autores destaca-se Dutz e Hairy, Correa, Munhoz, Lanchmann.
" Entre as organizacdes destaca-se UNCTAD.



65

um nivel de concorréncia que gera redugdo de custos, precos e aumento da
qualidade de servigos, além de um indice elevado de inovagdes no mercado, como
foi experimentado pelos Paises Membros da OCDE.

Desta forma, a concorréncia garante a liberdade de iniciativa por parte
de todos os agentes do mercado — empresario, consumidor e trabalhador — na
medida em que permite que eles transitem de acordo com seu arbitrio.

Sao diversas as evidéncias dos efeitos de politicas industriais relativas

a concorréncia e eficiéncia, Munhoz (2006, p.132) exemplifica:

As medidas de politica industrial implementadas em diferentes setores da
economia de paises como o Japao, Coréia do Sul e Taiwan incluem os mais
diversos tipos de instrumentos, que vado desde a cooperagdo entre
empresas até o direcionamento de investimentos para setores e atividades
considerados prioritarios, por exemplo. [...] Tais intervengdes voltavam-se
principalmente para a mobilizagdo de investimentos, a aquisicdao de
conhecimento sobre tecnologias ja existentes e de competitividade.
Entretanto, existiram também falhas na intervengdo governamental em
paises como o Japao e Coréia do Sul.

Fato é que “todas as formas de regulamentagdo governamental de
empresas, na verdade, penalizam a concorréncia eficiente e concedem privilégios
monopolistas para as ineficientes” (ROTHBARD, 2010, p.80). Porquanto, a
concorréncia desempenha um papel fundamental no processo de desenvolvimento,
em razao disto Correa (1999, p. 06) julga ser proveitoso incluir na abordagem da

concorréncia a perspectiva do desenvolvimento. Ressalta o autor:

A relatividade de qualquer argumento sobre a relagdo entre o direito da
concorréncia e o desenvolvimento ndo impede que se explore como se
pode abordar a dimensao do desenvolvimento na criagao e implementacao
de tal direito. Diferentes modalidades de legislagdes concorrenciais podem
afetar questdes relacionadas ao desenvolvimento de formas variadas.

7

A concorréncia € um processo pelo qual individuos e empresas
fornecem bens ao mercado, sem o uso da forga; preservar a concorréncia assegura
o direito dos homens de serem livres para competir (ou ndo), a protecao dessa
liberdade desempenha papel de assegurar a protecdo das demais, também
integrantes do processo de desenvolvimento.

O ambiente politico internacional e o ambiente tecnolégico foram os
que mais sofreram modificagdes decorrentes deste desenvolvimento, o que levou ao

fortalecimento do comércio internacional, com destaque as empresas transnacionais
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e aos investimentos providos por elas. Os beneficios proporcionados por essas
empresas séo destacados por Petrazzini (1995, p.96):

As empresas estrangeiras tendem n&o s6 a trazer novo capital de
investimento, mas também a cuida do seu proprio financiamento, assim
aliviando os governos locais do peso de sustentar linhas de crédito para o
setor. No contexto internacional, as empresas multinacionais tém hoje
melhores possibilidades de desenvolver projetos e assegurar 0 acesso a
créditos, mesmo em severos ambientes econdmicos.

Vale lembrar que s6 as empresas transnacionais comercializam um
terco do intercambio mundial de bens e servico. Com a abertura de areas de
investimentos estrangeiros nos PED houve um crescimento no tocante as polémicas
nos planos politicos internos daqueles paises, o0 que eclodiu em novos embates
entre as comunidades desenvolvidas — representadas pelas transnacionais — e as
nacoes em desenvolvimento.

Os novos conflitos e a expansao dos acordos bilaterais e multilaterais
de investimento desencadearam o surgimento da figura da responsabilidade social

corporativa.

3.3.1 Responsabilidade social corporativa nos tratados de investimento

Por vezes, empresas privadas, que detém personalidade juridica no
Direito Internacional, possuem um poderio econédmico maior que alguns Estados?®,
em razao disto as mesmas podem ser responsabilizadas internacionalmente caso
causem danos sociais, ambientais ou humanos.

No tocante ao surgimento da responsabilidade social para empresas,
os autores Sen e Kliksberg (2010, p.361-362) relatam:

As ideias predominantes sobre o papel da empresa na sociedade se
modificaram de forma acelerada nos ultimos anos. Durante décadas, a
visdo preponderante era aquela que defendia que a Unica responsabilidade
da empresa privada era gerar lucros para seus proprietarios e que so6 a eles
deveria prestar contas. Ela foi legitimada, doutrinariamente, por Milton
Friedman (1962), em um artigo em que o economista defendia que pedir
outra coisa a esse setor significaria prejudicar o seu trabalho. (...) Forcas
sociais cada vez mais amplas exigiram uma perspectiva menos estreita. Em
economias cada vez mais concentradas, os impactos das decisdes e agdes
das empresas lideres nos mercados recaiam sobre toda a sociedade.

% Esse tema foi abordado no topico 2.2, paginas 31-33.
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A doutrina ampliou o debate sobre responsabilidade social para
abranger desde empresas privadas com atividades transnacionais até as
organizagdes nao-governamentais.

A agéncia Ponto de Contato Nacional (PCN) da Organizagao para
Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) na Suiga, por exemplo, permitiu
que a ONG Survival International demandasse contra outra ONG, World Wide Fund
for Nature (WWF), por entender que a ultima estaria violando o direito a terra que os
povos indigenas Baka “Pygmy” detém e devido a influéncia e o tamanho da WWF se
fez uma equiparacdo ao procedimento adequado para responsabilizacdo de uma
empresa multinacional.

Neste cenario de vasta precaucdo com os impactos sociais decorrentes
de corporacgdes transnacionais comegou-se a crescer nos acordos de investimentos
a presengca de premissas das obrigagcdes dos investidores, dando énfase a
responsabilidade social corporativa diretamente dirigida as empresas. A RSE é uma
reivindicagao ética da sociedade, mas, ao mesmo tempo, a forma das empresas se
reciclarem para o século XXI.

A responsabilidade social empresarial caracteriza-se por seis fatores,
os trés primeiros relacionam-se as politicas pessoais, conforme apontam Sen e
Kliksberg (2010, p.363):

1. Politicas de pessoal que respeitem os direitos dos que fazem parte da
empresa e favoregam o seu desenvolvimento. A RSE comega em casa.
Trata-se de garantir condigdes dignas de trabalho, remuneragéo justa,
possibilidades de progresso, capacitagdo. [...] A empresa nao deve gerar
incompatibilidades com as tarefas basicas necessarias para que se leve
uma vida familiar plena. Ao contrario, deve reforga-la. Com as tecnologias
modernas, é possivel colocar em pratica muitas ideias inovadoras a esse
respeito.

2. Transparéncia e boa governanga corporativa. A informacao deve ser
publica e continua. Os acionistas devem ter a possibilidade de uma
intervencdo ativa; as instancias de direcdo devem ter idoneidade e ser
controlaveis; devem ser abolidos os conflitos de interesses. Um capitulo
especial se refere ao da remuneragao, sistemas de incentivo e de controle
dos altos executivos.

3. Jogo limpo com o consumidor. Espera-se que os produtos sejam de boa
qualidade, e os pregos, razoaveis; e € essencial que os produtos sejam
saudaveis. Varias experiéncias recentes atestam a existéncia de grandes
problemas nesse item. Eles vao desde os causados por certas exportagdes
chinesas até os efeitos altamente prejudiciais, para a saude, dos fast foods
com gordura supersaturada, além das massivas ag¢des judiciais contra
laboratérios farmacéuticos por causa de medicamentos nocivos.
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As outras trés caracteristicas da RSE relacionam-se a politicas
publicas, elencadas por Sen e Kliksberg (2010, p.364) como:

4. Politicas ativas de protecdo do meio ambiente. Abrangem desde
converter as empresas em instituicbes limpas do ponto de vista ambiental
até contribuir de diversas formas com a delicada agenda que o mundo tem
diante de si nesse campo.

5. Integracdo aos grandes temas que produzem o bem-estar comum. A
expectativa é que a empresa privada colabora intensamente com as
politicas publicas, em aliangas estratégicas com ela e com a sociedade civil,
no enfrentamento de questdes essenciais para o interesse coletivo, com a
desergao escolar, a melhoria da qualidade do ensino, a diminuigdo da
mortalidade materna e da mortalidade infantil, a inclusdo dos jovens
marginalizados e outros semelhantes.

6. Nao praticar um cdodigo de ética duplo. Deve haver coeréncia entre o
discurso de RES e a pratica. Uma incoeréncia fundamental, por exemplo, é
adotar praticas de corrupgao de funcionarios publicos para a obtengéo de
resultados empresariais. Até 1999, quando a OCDE puniu a corrupgao em
alguns paises subdesenvolvidos, permitia-se a dedugéo fiscal dos subornos
como “despesas de negocios”. Da mesma forma, as empresas
multinacionais ndo devem aplicar um cddigo de RSE em seus paises-sedes
e outro, diferente, nos paises em desenvolvimento. Seria grave, como
ocorreu em alguns casos, que aplicassem normas de conduta avangadas
em suas matrizes e empregassem méo de obra infantil ou degradassem o
meio ambiente, sem nenhuma consideragdo, ali onde fazem seus
investimentos.

A tendéncia € tornar as atividades de investimento socialmente criveis,
através da construcdo de um vinculo entre a populagdo local e o investimento
estrangeiro. Assim ocorreria a retirada do perimetro sintético existente nas
empresas.

A presenca da responsabilidade social corporativa pode ser observada
no Protocolo de Corporagéao e Facilitagdo de Investimentos Intra-Mercosul (PCFI). O
artigo 13 do PCFI estabelece as “Obrigacées dos Investidores”, o qual determina
que as empresas respeitem as leis e regulamentos locais referentes a investimento
e tributagdo, assim como fixa que os investidores ndo devem se entregar a atos de
corrupgao durante suas atividades — &€ de bom tom observar que a linguagem
utilizada neste artigo traz a ideia de obrigatoriedade.

Ademais, o artigo 14 da mesma carta conjectura uma lista de
recomendacgdes para que os investidores possam integrar em suas atividades. A
|6gica geral e a ratio legis dessas recomendacdes tém que ser compreendidas junto
com a concepgao da cultura de direitos dos investidores.

Assim, as empresas investidoras além de terem o dever de ajustar

suas atividades econémicas de acordo com a legislagao interna sdo ensejadas ainda
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que as mesmas considerem as recomendacdes previstas nos acordos de
investimento, quando as leis locais forem principiantes no tocante a
responsabilidade social corporativa.

Existe entdo a expectativa que os investidores realizem um esforgo
adicional, como verifica-se, por exemplo, no acordo bilateral de investimento

Marrocos-Nigéria®, o qual declara que:

[iIn addition to the obligation to comply with all applicable laws and
regulations of the Host State and the obligations in this Agreement, and in
accordance with the size, capacities and nature of an investments, and
taking into account the development plans and priorities of the Host State
and the Sustainable Development Goals of the United Nations, investors
and their investments should strive to make the maximum feasible
contributions to the sustainable development of the Host State and local
community through high levels of socially responsible practices3°.

O mesmo acordo salienta que a Declaracdo Tripartite sobre
Investimentos Multinacionais e Politica Social da Organizagdo Internacional do
Trabalho deve ser adotada e adverte que os investidores tém que manter seus
padroes de responsabilidade social corporativa no mesmo nivel daqueles em
vigéncia.

Ademais, o tratado estabelece que os investidores devem analisar
previamente o impacto ambiental e social de suas atividades, para que assim
possam minimizar as possiveis repercussdes negativas de seus investimentos; no
tocante ao impacto ambiental, ressalta-se que é necessario um parecer especifico
que obedeca tanto as regras do pais de origem quanto a do Estado anfitrido,
prevalecendo a que for mais protetora.

Outro ponto importante trazido no acordo de investimento Marrocos-
Nigéria foram as obrigagdes diretas dos investidores relativas as questbes de
corrupgao. O artigo 18, titulado “Obrigagdes Pods-Estabelecimento”, dispde que as
empresas investidoras estrangeiras devem — novamente a linguagem utilizada tras o

carater de obrigatoriedade e ndo mera recomendagado — adotar um sistema de

% Bilateral Investment Agreement between Morocco and Nigeria (03/12/2016), art.24 (1).

%0 [além] da obrigacdo de cumprir com todas as leis e regulamentos aplicaveis do Estado Anfitrido e
as obrigagdes deste Acordo, e de acordo com o tamanho, capacidades e natureza de um
investimento, e tendo em conta os planos de desenvolvimento e prioridades do Estado Anfitrido e os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das Nag¢des Unidas, os investidores e seus investimentos
devem esforgar-se para fazer o maximo de contribui¢des viaveis para o desenvolvimento sustentavel
do Estado Anfitrido e comunidade local através de altos niveis de praticas socialmente responsaveis
(tradugao nossa).
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gestdo ambiental quando a atividade € de alto risco, além de certificar-se que seus
investimentos respeitam as leis, os padrdes trabalhistas, os direitos humanos e que
ha um didlogo entre eles e a populagdo local. Sendo que na auséncia ou
insuficiéncia deste espirito os Comités Conjuntos estabelecidos pelo acordo podem
elaborar padrbes apropriados para fomentar esse entendimento.

O mesmo acordo prevé, em seu artigo 20, a responsabilidade do
investidor e o0 mecanismo para minimizar as possibilidades de empresas
multinacionais escaparam a responsabilidade civil caso causem danos a populacao
local do Estado hospedeiro, qual seja a expectagdo que uma empresa possa ser
processada antes e responsabilizada pelos tribunais do seu pais de origem, por
mais que o dano causado seja no Estado de acolhimento. Esta condicionante € uma
novidade no ambito do direito internacional de investimento e no da
responsabilidade social corporativa e se utilizado obstrui o argumento
frequentemente invocado do férum non conveniens ou do véu corporativo.

De igual natureza de renovagao, o acordo também autoriza o Estado
anfitrido solicitar aos estados de origem, de potenciais investidores, informagdes
relevantes acerca de suas praticas de governanga saudavel, que é chamado de
direito a informagédo, ou seja, os investidores devem informar, caso solicitados, a
historia de seu comportamento social corporativo.

As disposicdes, explicadas acima, que tratam de obrigagdes diretas ou
recomendagdes aos investidores também sdo encontradas no acordo de
investimento Argentina-Qatar®', no acordo Ir&-Eslovaquia®* e no modelo de acordo
de investimento indiano de 2015%.

Os exemplos citados, por mais que aparentam uma forma mais rigida,
representam a base para os futuros acordos de investimentos, a qual ira buscar uma

protegcao dos investidores e de seus deveres de modo equitativo.

%" Bilateral Investment Agreement between Argentina and Qatar (06/11/2016), art.12.

%2 Bilateral Investment Agreement between Iran and Slovakia (19/01/2016), art.10 (3).

% 2015 Indian investment agreement model, art. 9 (contains obligations addressed to investors in
matters of corruption practices); art.12 (contains obligations addressed to investors to abide to local
laws relating, amongst others, to human rights, environment and labour protection; the same article
also obliges investors to adopt national and international recognised standards of corporate
governance).

2015 modelo de acordo de investimento indiano, art. 9 (contém obrigagdes enderecadas aos
investidores em questdes de praticas de corrupg¢ao); art.12 (contém obrigacbes enderegadas aos
investidores para cumprirem as leis locais relativas, entre outras, a direitos humanos, meio ambiente
e protecao do trabalho; 0 mesmo artigo também obriga os investidores a adotar padrées nacionais e
internacionais reconhecidos de governancga corporativa) (tradugao nossa).
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Os beneficios relacionados a incorporacdo da RSE sao apontados por
Sen e Kliksberg (2010, p.366-367):

Pesquisas de diferentes tipos dao conta de que, quanto maior a RSE, maior
a competitividade, a lealdade dos consumidores, a possibilidade de atrair
melhores quadros para a empresa, a produtividade no trabalho e a
confianga de que se goza no mercado. Pesquisa publicada na The
Economist revela que “s6 4% dos empresarios afirmaram que a RSE ‘é uma
perda de tempo e dinheiro”. (...) Suas conclusdes se assemelham as da
ultima reunido do Conselho da Global Reporting Initiative (2009), autoridade
mundial no que se refere a relatérios sobre sustentabilidade, a qual, diante
do fato de que “pecou-se com a falta de transparéncias para com os
acionistas das empresas” na crise, defende que é chegada a hora de avaliar
se a tripla prestacdo de contas nos balangcos — econdémica, social e
ambiental — ndo deveria deixar de ser voluntaria e passar a ser obrigatoria.

A aparicao da responsabilidade social corporativa nos acordos € uma
tendéncia que, embora nova, ndo é ingénua e privada de um propdsito, constitui
uma mensagem as empresas transnacionais, de que sua conduta social corporativa
pode potencialmente influenciar na sua devida protecéo legal.

Uma vez que essa responsabilidade estiver consagrada nos tratados
de investimentos ela se tornara uma condicéo para a existéncia de acordo, por onde
a devida protecao aos investidores podera ser medida. Assim, haveria a construgao

de um padr&o minimo de diligéncia corporativa.
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4 INVESTIMENTO ESTRANGEIRO NO AMBITO BRASILEIRO

As economias emergentes tém assumido posi¢gdes de destaque
perante a economia global no que se refere a investimentos estrangeiro.
Tradicionalmente, os paises desenvolvidos eram os responsaveis pela maioria dos
fluxos de entrada de Investimento Estrangeiro Direto (IED). Contudo, com a crise
econdmica iniciada em 2008 houve uma desconcentragao dos fluxos globais de IED
e as economias em desenvolvimento passaram a ter uma participacdo maior>.

O Brasil € uma dessas economias emergentes, integrante do BRICS e
membro fundador do GATT, da OMC e do Mercosul, se destacou na década de 70
pela entrada de grande fluxo de IED devido a consolidagdo de um regime politico
nado-discriminador do capital estrangeiro.

No entanto, nos anos 80 houve uma reversdo desse fluxo,
consequéncia da falta de credibilidade pelo nao-cumprimento das obrigagcbes da
divida externa, pela excessiva instabilidade econdmica, pelo esgotamento do
modelo de substituicio de importagdes e pelas incertezas dos planos anti-
inflacionarios.

A partir da década de 90 sobreveio uma recuperacgao nos fluxos de IED
devido a abertura da economia brasileira as privatizagbes e possibilidades de
aquisicdbes e fusbes, assim “pode-se observar, além da estabilidade
macroecondémica, uma relativa estabilidade na estrutura setorial da economia”
(CARNEIRO e OLIVEIRA, 2014, p.16).

As privatizacbes fortalecem as instituicbes necessarias para o
funcionamento do mercado, pois forca os paises a reexaminar cuidadosamente os
fundamentos I6gicos antes de criar empresas estatais, o que os induz a procurar as

melhores técnicas de administragdo. A respeito disso, Ramamurti (1995, p.55) diz:

Algumas provas indicam que, quando é deflagrado um programa de
privatizagbes, até o desempenho daquelas estatais que nido foram
privatizadas melhora, pelo menos a curto prazo. Além disso, embora
privatizagdo e concorréncia sejam fatores independentes, privatizar pode
tornar mais facil para um governo promover a concorréncia.

* O World Investment Report (UNCTAD, 2011, p.5) apontou que durante a década de 1990 mais de
80% dos IED eram enviados para economias desenvolvidas, enquanto menos de 20% eram
destinados para as economias em desenvolvimento, valor que aumentou para quase 50% em 2010.
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A expansao comercial proporcionada pelos investimentos estrangeiros

desencadeou o0 aumento das exportagdes e a sofisticacdo de servigos financeiros,

das bolsas e dos mercados especializados, em razdo disso alguns autores®

apontam que o IED influencia na balanga comercial brasileira.
Em contrapartida a esses autores, Grieco (1994, p.234) faz uma

ressalva acerca da expansao comercial no cenario brasileiro:

Conquanto o comércio externo brasileiro tenha consignado notavel
expansao, nas ultimas trés décadas, sua participagdo no cémputo mundial
nao registra aumento relativo da sua posicao global. A rigor, nossas
exportagdes, que representam 1,2% do montante global nos anos 70, foram
apenas 0,8% em 1991, com alguma recuperacdo em 1993 para cerca de
1%. A meta de US $ 50 bilhdes parece distante, principalmente pela
incapacidade governamental de tornar realidade a legislagdo aprovada para
modernizagdo dos portos, redugao de tarifas cobradas e a revisdao da
tributacéo de taxas portuarias.

Nota-se que ao longo do século XXI| o Brasil passou a ser mais aberto
a negociagdes multilaterais, inclusive esteve presente nas conferéncias mais
relevantes que envolviam a matéria de investimento®. A presenca de paises em
desenvolvimento — como o Brasil — durante a elaboracdo desses acordos é
essencial, pelo fato de que o objetivo deles €& contrario ao das nagdes
desenvolvidas, conforme Thorstensen (2001, p. 102) esclarece:

A intengao inicial dos paises desenvolvidos, especialmente dos EUA, era de
propor negociagdes amplas sobre medidas que afetam o fluxo de
investimentos, inclusive introduzindo os principios de Nagdo Mais
Favorecida e de tratamento nacional para a area de investimentos. A
posicao dos paises em desenvolvimento era de que o tema investimentos
estava fora do GATT, mas que se fosse introduzido nas negociagdes
deveria também incluir temas como as praticas das multinacionais que
afetam o comércio, como transferéncia de recursos via precgos, praticas
comerciais restritivas e transferéncia de tecnologia. Desde o langamento da
Rodada em 1986, os paises em desenvolvimento exerceram grande
pressao para restringir as negociagées do tema investimento apenas aos
efeitos considerados restritivos e distorcivos ao comércio.

Um importante tratado multilateral para paises em desenvolvimento,
que o Brasil participou da negociacéo, é o TRIMs. Apesar de existir a possibilidade

de o mesmo vir a ferir interesses econdmicos locais, devido a auséncia de

%% Entre esses autores estdo Mariano F. Laplane, Fernando Sarti e Reinaldo Gongalves.

% Brasil esteve presente na Conferéncia de Bretton Woods, na Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento, na Conferéncia de Boca Raton, na Conferéncia de Windsor, entre
outras.
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regulamento da conduta de empresas transnacionais, ha dispositivos em seu corpo
proveitosos aos PEDs, como a alternativa de exigir desempenho exportador e
conteudo local dentro da politica industrial.

Dentro outros exemplos, de acordos multilaterais que o Brasil é
signatario, pode-se citar a Declaragdo de Windsor, firmada pelos érgaos reguladores
de 16 paises, que visa a cooperacao internacional e troca de informacdes entre os
membros a fim de aprimorar os padroes de regulagcado e supervisdo dos mercados
futuros, para que se minimize o risco sistémico e promova a protecado do investidor.
Igualmente relevante é a Declaragdo de Boca Raton, que visa facilitar e fortalecer a
troca de memorandos entre as bolsas de mercados ao redor do mundo.

No tocante aos tratados bilaterais de investimento o Brasil ndo tem
obtido avancgos significativos, pois embora seja signatario de alguns n&o ha previséao
de que venham a ser ratificados. Esta incerteza acarretou uma queda da entrada de
IED no pais, nesse sentido o World Investment Report 2019 relata:

In South America, FDI declined by an estimated 6 per cent due to lower
flows to Brazil and Colombia. In Brazil, flows fell by 9 per cent to $61 billion,
as a result of a challenging economic situation and a sharp decline in M&A
deals from record levels in 2017*” (UNCTAD, 2019, p.11).

As oscilagdes no fluxo de IED dentro do Brasil, seja por meio de
acordos multilaterais, regionais ou bilaterais, decorrem de fatores variados, como a
excessiva burocracia, o crédito caro, a alta carga tributaria, o ambiente regulatorio,

dentre outras razoes.

4.1 Tratados Bilaterais de Investimentos no Brasil

Segundo a UNCTAD, ao final de 2014 existiam 3.271 tratados que
versavam sobre investimentos tradicionais, seja sob a forma dos denominados
acordos bilaterais, 2.926, ou sob a forma de capitulos sobre investimentos em
convengdes de livre comércio, 345. No entanto, o Brasil ndo possuia nenhum deles

em vigor.

% Na América do Sul, o IED diminuiu cerca de 6%, devido aos menores fluxos para o Brasil e a
Coldémbia. No Brasil, os fluxos cairam 9%, para $ 61 bilhdes, como resultado de uma situagdo
econdmica desafiadora e de um declinio acentuado nos acordos de fusdes e aquisigbes,com niveis
recordes em relagéo a 2017 (tradugado nossa).
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O pais assinou 14 Tratados Bilaterais de Investimento, entre 1990 e
1999, porém nunca os ratificou. Em dezembro de 2002 eles foram retirados, pelo
Presidente da Republica, da pauta do Congresso Nacional onde aguardavam
aprovacao (FERNANDES e FIORATI, 2015, p.249).

O pais pratica condutas que induz o desestimulo do investimento
estrangeiro, como a recusa a aderir a Convengao de Washington, que estabeleceu o
ICSID. Assim, nota-se que a posi¢ao brasileira € bem defensiva e contraria a
tendéncia global, inclusive de seus parceiros do Mercosul; Argentina, Paraguai e
Uruguai sao partes da Convengao e signatarios de varios acordos bilaterais sobre
investimentos®.

Ademais, durante a negociacdo do projeto ALCA (Area de Livre
Comeércio das Américas) subentendeu-se que o governo brasileiro apresentaria uma
reserva com relacao a clausula arbitral investidor-Estado, por entender ser contraria
a ordem constitucional.

Os BITs servem para proteger o investidor dos riscos politicos que um
Estado em desenvolvimento pode apresentar, como a inseguranga juridica, o risco
regulatério, entre outros®. Nomeadamente, o Brasil passou a implementar um
conjunto de restricbes cambiais, a partir de 1984, declaradas unilateralmente, e que
a luz das decisdes proferidas pelo ICSID podem ser comparadas a expropriagao™.

Nesse sentido, o Centro Internacional de Disputas sobre Investimentos
estabeleceu quais as medidas tomadas por um Estado podem configurar

expropriagao:

[1]t is recognized in international law that measures taken by a State can
interfere with property rights to such an extent that these rights are rendered
so useless that they must be deemed to have been expropriated, even
though the State does not purport to have expropriated them and the legal
title to the property formally remains with the original owner”’ (ICsID, 2010,
p.143).

%8 Segundo o Database of Bilateral Investment Treaties do World Bank Group a Argentina ja celebrou
58 BITs, o Paraguai 25 e o Uruguai 34.

%9 Conforme explicado no topico 2.2.1, paginas 33-35.

40Tethyan Copper Company Pty Limited v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No.
ARB/12/1.Siemens A.G. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/8.

41[E] reconhecido no direito internacional que as medidas tomadas por um Estado podem interferir
nos direitos de propriedade a tal ponto que esses direitos se tornam tdo inuteis que se deve
considerar que foram expropriados, mesmo que o Estado n&o pretenda os expropriou e o titulo legal
da propriedade permanece formalmente com o proprietario original (tradug¢ao nossa).
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A principio o Brasil julga que as regras nacionais sdo garantias
suficientes para a total seguranga dos investimentos estrangeiros, porém esse
pensamento ndo é compartilhado pelos investidores.

A logica da globalizagdo impbe que as empresas transnacionais
procurem parcelas do mercado que garantam estabilidade através de uma
infraestrutura do proprio Estado ou por meio de acordos. Os déficits acumulados da
economia brasileira excluem a primeira possibilidade de garantia, portanto, restam
apenas os tratados como forma das empresas se protegerem.

Uma saida possivel deste impasse é a participacdo mais ativa do pais
nas negociagdes sobre investimentos, a recusa de negociar traz o risco de o0s
demais paises firmarem acordos multilaterais e regionais sobre investimentos

estrangeiros sem pesar os interesses nacionais brasileiros.

4.2 Acordos de Cooperacao e Facilitagao de Investimentos (ACFI) Brasileiros

O Brasil desenvolveu seu proprio modelo de cooperacao e facilitagao
de investimentos, uma vez que rejeita a figura dos BITs. Dentro do modelo brasileiro,
para que o investidor proteste contra o Estado receptor € necessario o apoio
diplomatico de seu Estado de origem. Busca-se prestigiar o Estado hospedeiro sem
prejudicar o investidor a fim de estimular os investimentos e prevenir conflitos

Enquanto os BITs pretendem promover e proteger os investimentos
estrangeiros, os ACFI intentam para:

[...] o aprofundamento dos lagos de amizade e cooperagao entre as partes,
o estimulo e apoio aos investimentos bilaterais, o reconhecimento do papel
fundamental dos investimentos para crescimento e desenvolvimento
econdmico dos Estados, a compreensdo dos beneficios resultantes da
parceria entre os Estados em matéria de investimentos, o realce na
importancia de um ambiente transparente, agil e amigavel para
investimentos, a reafirmagdo da autonomia legislativa dos Estados e do
espaco para desenvolverem politicas publicas, o estreitamento de vinculo
entre setor privado e governo, a busca por didlogo e iniciativas
governamentais que contribuam para o aumento dos investimentos
(FERNANDES e FIORATI, 2015, p.251).

Desta forma, eles estdo baseados em mitigagdo de risco, governanga
institucional e agendas tematicas como remissao de divisas, vistos de negocios,

regulagéo técnica e ambiental, entre outras que gerem cooperagao.
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Esses acordos buscam delimitar precisamente quais seriam os
investimentos, a fim de permitir ao Estado regular as atividades dos investidores. O
primeiro ACFI| foi assinado com Mogambique, em seu art.3 (1) ha a definicdo de

investimento:

“Investimento” significa qualquer tipo de bem ou direito pertencente ou
controlado direta ou indiretamente por um investidor de uma das Partes no
territorio da outra Parte, com o propdsito de estabelecer relagbes
econdmicas duradouras e destinado a produgao de bens e servigos, em
particular; i. uma sociedade, empresa, participagdo societaria (‘equity’) ou
outros tipos de interesses numa sociedade ou empresa; ii. Propriedade
movel e imével bem como quaisquer direitos de propriedade, tais como
hipoteca, penhora, garantia, usufruto e direitos similares; iii. o valor investido
sob os direitos de concessdes de negocios conferidas por lei, por decisdo
administrativa ou sob contrato, incluindo concessbes para a procura,
desenvolvimento, extracdo ou exploragao de recursos naturais.

Nota-se que em todos os ACFls que o Brasil assinou ha uma definicao
restrita de investimento, isto porque o governo brasileiro adota uma posi¢cao de
Estado receptor ativa.

No tocante ao sistema de resolugdo de controvérsias o modelo
brasileiro favorece mecanismos de prevencado baseado em dialogos e consultas
bilaterais, e acaba por deixar o procedimento arbitral como ultima instancia.

O ACFI busca fomentar uma interacdo mais dindmica e de longo prazo
entre as partes, conforme Cavalcante e Cozendey (2015, p.89) elucidam:

O modelo brasileiro parte da concepgao de longo prazo de que os Estados
devem cooperar para auxiliar a realizagdo e expansado de investimentos
reciprocos. Ele reduz a centralidade do litigio, presente na forma como os
APPIs tradicionais foram aplicados, e propde o desenvolvimento de
institucionalidade que fomente o diadlogo entre o investidor e o Estado
receptor dos investimentos. Consagra disciplinas basicas de prote¢cdo ao
investimento, que equilibra com dispositivos de responsabilidade social
corporativa. Procura prevenir as controvérsias por meio de mecanismos de
didlogo, enquanto, em dultima instancia, prevé mecanismo de arbitragem
internacional entre Estados, e n&o entre investidores e Estados.

Ressalta-se a presenca de um capitulo especifico para a
responsabilidade social corporativa dentro dos Acordos Brasileiros sobre
Cooperacéao e a Facilitagdo para Investimentos, que dispde acerca do respeito aos
direitos humanos; formacédo de capital humano; respeito as leis e regulamentos
locais no campo da saude, seguranga, meio ambiente e leis trabalhistas;
treinamento de funcionarios para incorporar a cultura e as praticas de RSE; protecao
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do ambiente e tecnologias limpas; a nao discriminagdo de funcionarios que
denunciaram as praticas socialmente irresponsaveis e ilegais das empresas as
autoridades locais; desenvolvimento local e cooperacdo com as comunidades locais;
a implementacao de praticas de responsabilidade social dentro da esfera de
influéncia das empresas; praticas de autorregulagdo para tornar as atividades das
empresas socialmente aceitaveis e o respeito dos assuntos politicos locais.

O problema dos ACFIs é que por ser uma figura criada exclusivamente
pelo direito brasileiro seu alcance ¢é limitado a paises emergentes ou PED, uma vez
que os grandes investidores optam por utilizar instrumentos que tragam mais
seguranga e que eliminem, de fato, os riscos politicos inerentes em nacdes em

desenvolvimento.

4.3 Fatores que Dificultam a Entrada do Investimento Estrangeiro ao Brasil

As motivacdes do investidor para inserir seu capital em outro pais, que
nao seja o seu de origem, sdo investigadas por pesquisadores e instituicoes* ao
redor do mundo. Os fatores determinantes da entrada de investimento estrangeiro
sao bastante complexos e estio relacionados ndo somente ao ambiente competitivo
em que as empresas estido inseridas, mas também as caracteristicas econdmicas
dos paises de origem e de paises receptores.

As tendéncias apontam que as empresas sao influenciadas por
atributos especificos dos setores de atividade econémica, tais como o tamanho e o
ritmo de crescimento da produtividade e das exportacbes; e por determinadas
caracteristicas do pais hospedeiro, como estabilidade econémica, o risco politico e o
custo de capital.

As grandes companhias transnacionais tendem a realocar seus
investimentos de paises com dificuldades para outras regides do mundo que tenham
perspectivas de crescimento.

A fim de esclarecer o que seriam essas dificuldades, a empresa de
auditoria independente Ernst & Young realizou, juntamente com executivos de
grandes multinacionais que operam nos mercados emergentes, um estudo acerca

de quais os motivos considerados como barreiras a realizacdo do investimento.

*2 Entre os estudiosos que debrugam sobre o assunto encontram-se Simeon Djankov, Caroline

Freund, Cong S. Pham, John Harry Dunning e entre as instituicdes internacionais pode-se citar o
International Finance Corporation, World Bank e Santander.
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A conclusao dessa pesquisa mostrou que o a maior barreira na visdo
das empresas é a instabilidade politica (89%), seguido por registro financeiro (85%),
infraestrutura legal (79%), burocracia (77%), controle de cambios (77%), inflagcao
interna (68%), regime tributario (64%), limites ao investimento (58%), barreiras
alfandegarias (50%) e protecdo de patentes (47%)*.

O A.T. Kearny, empresa de consultoria norte-americana, publica
anualmente uma pesquisa que rastreia o impacto de provaveis mudancas politicas,
econdmicas e regulatérias nas intengcdes e preferéncias de investimento direto
estrangeiro de CEOs, CFOs e outros altos executivos de empresas globais. A partir
disso é feito um ranking dos 25 paises que provavelmente atrairdo mais IED nos
proximos trés anos.

Em 2019, pela primeira vez desde que foi criada essa pesquisa, o

Brasil ndo apareceu no FDI Confidence Index (2019, p. 19):

The absence of any South American countries in the top 25 is notable,
however, given that Brazil has been included on all prior editions of the
Index. Investors may be concerned about on going economic and political
uncertainty in the region, although relatively robust FDI inflows in 2018
indicate that many investment opportunities still exist there.**

A auséncia do Brasil no indice de 2019 ndo causou espanto para
comunidade global, isto porque o pais foi o que teve a maior queda de posi¢cdes no
ranking de 2018, conforme relatado “Brazil, the country with the most significant
drop, falls nine spots, continuing its three-year slide from sixth in 2015 to 25th in
2018 (A.T. KEARNEY, 2018, p.6).

Outra importante classificacéo € de Country Risk Tier (CRT), elaborada
pela AM Best Rating Services, que quantifica o risco do investimento através de uma
analise do potencial de falta de liquidez, encargos e volatilidade dos mercados
especificos de cada pais. Existem 5 niveis de Country Risk, desde CRT-1, que

®0 percentual é referente aos executivos das multinacionais que consideram o motivo como
barreira.

* A auséncia de paises da América do Sul entre os 25 principais € notavel, no entanto, dado que o
Brasil foi incluido em todas as edigdes anteriores do indice. Os investidores podem estar
preocupados com a incerteza econémica e politica em curso na regido, embora os fluxos de IED
relativamente robustos em 2018 indiquem que muitas oportunidades de investimento ainda existem
Ia. (tradugao nossa)

* Brasil, 0 pais com a queda mais significativa, cai nove posi¢des, continuando sua queda de trés
anos do sexto lugar em 2015 para 25° em 2018. (tradugao nossa).
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indica um ambiente estavel com menor quantidade de risco, até o nivel CRT-5, que
representa um Estado com grande instabilidade financeira.

De acordo com a lista Best's Country Risk Tiers 2019 o Brasil é
considerado como CRT-4 por ter um ‘“relatively unpredictable and nontransparent
political, legal and business environment, with underdeveloped capital markets;
partially to fully inadequate regulatory structure™® (AM BEST, 2019, p.1).

Apesar de se tornar, cada vez mais, um ambiente hostil para o
investidor, o pais ainda possui grandes oportunidade de investimento. A.T. Kearny

(2018, p.20) explica a importancia do mercado brasileiro na comunidade global:

Despite the economic and politic instability, Brazil remains the largest
economy in Latin America and therefore an important market for investor. In
fact, UNCTAD estimates that FDI inflows to Brazil increased by 4 percent in
2017 to $ 60 billion and that Brazil was home to 90 percent of major foreign
acquisitions in Latin America.”’

Para que o Brasil volte a ser atrativo para os investidores é necessaria
a abertura do mercado para o livre comércio, juntamente com um processo de
desburocratizagdo das politicas internas e privatizagdo das industrias. Ou seja,
deve-se combater os fatores principais que afastam o IED, que de acordo com os
estudos expostos acima podem ser divididos em trés areas: excessiva
regulamentacao, instabilidade politica e inexperiéncia no setor do investimento

internacional.

4.3.1 Regulamentacgéo

A primeira preocupagdo do investidor ao consultar a possibilidade de
direcionar seu investimento para certa regiao € descobrir a regulamentagao que sera
aplicada e se a mesma ¢€ justa. Em razao disso, a existéncia de regras claras sobre
o assunto, ainda que restritivas, sdo de extrema importancia e podem estimular a

vinda de capital estrangeiro.

% Ambiente politico, juridico e comercial relativamente imprevisivel e ndo transparente, com

mercados de capitais subdesenvolvidos; estrutura reguladora parcialmente a totalmente inadequada
Stradugéo nossa).

! Apesar da instabilidade econémica e politica, o Brasil remete a maior economia da América Latina
e, portanto, um importante mercado para investidores. De fato, a UNCTAD estima que os ingressos
de IED para o Brasil aumentaram 4% em 2017 para US $ 60 bilhdes e que o Brasil abrigou 90% das
principais aquisi¢des estrangeiras na América Latina (tradugao nossa).
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Ainda que realizada especialmente no tocante ao direito antitruste, vale
citar a seguinte afirmagao de Gesner Oliveira (1997, p. 08):

As empresas globais, ao elaborarem suas estratégias de investimento,
privilegiam mercados com regras transparentes e harmonizadas. Enganam-
se aqueles que supde que regras mais lenientes em matéria de antitruste
serviriam como fator de atragdo ao capital globalizado. Os agentes sabem
que aquilo que hoje constitui uma facilidade, amanha podera se tornar
expediente de praticas anticompetitivas por empresas rivais.

A regulamentagdo excessiva demonstra que a governang¢a no Brasil
nao é bem-sucedida, o que pode ser confirmado através da baixa classificagao do
pais no Worldwide Governance Indicators (WGI). Abaixo € possivel observar o
comportamento dos indicadores do WGI — dentre eles o de qualidade regulatéria
mede a percepgao sobre a habilidade do governo em promover e implementar
regulagdes que possibilitem o desenvolvimento do setor privado — ao longo de 18

anos:

FIGURA 1- Indicadores de governanga do Brasil entre 2000 e 2018.
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—=— Control of Corruption; Estimate -+ Governm ent Effectiveness: Estimate -+ Political Stability and Absence of Viclence/Terrorism: Estimate Regqulatory Quality: Estimate Rule of Law: Estimate
Voice and Accountability; Estimate

Country : Brazil
Source: Worldwide Governance Indicators
Created on: 06/23/2020

Fonte: World Bank (2020)

Ao comparar os dados do Brasil com outros paises onde ha uma
legislagdo clara, como Reino Unido e Dinamarca, conclui-se que o0 excesso de

regulamentacgao afasta investidores.
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O complexo sistema tributario brasileiro, por exemplo, constitui dbice a
entrada de investimentos estrangeiros, isto porque € composto por um emaranhado
de normas de interpretacdes divergentes e/ou lacunas legais em temas de extrema
relevancia, como o calculo do ganho de capital auferido pelo investidor estrangeiro.

Além da dificuldade para compreensdo do sistema tributario, o
investidor também enfrenta a inseguranga juridica, como bem explica Thais de
Barros Meira (2011, p.346):

A inseguranga juridica que permeia esse sistema, o qual permite, por
exemplo, a alteragdo da aliquota do Imposto sobre Operagdes Financeiras
(IOF) a qualquer momento pelo Poder Executivo. Evidentemente, esse
tributo e o Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF) sdo armas
importantes para o Governo regular a entrada e saida de divisas no pais,
mas que devem ser utilizadas de forma moderada e cuidadosa.

O investidor tende a direcionar seus investimentos em paises onde a
carga fiscal incidente sobre eles seja mais baixa, conforme ensina Baptista (1998,
p.27):

Finalmente, ha uma motivagdo financeiro-politica: o volume de impostos.
Com efeito, o peso da tributagdo numa era em que a globalizagdo da
economia tende a aumentar, leva muitas vezes as empresas a investir onde
pagam menos impostos, desde que os custos de produgdo sejam iguais.

Essa linha de pensamento € uma continuidade da teoria desenvolvida
pelo economista Adam Smith, que diz basicamente que as pessoas reagem a
incentivos. Este mesmo principio ao ser aplicado para empresas multinacionais
explica o motivo pelo qual paises com altas cargas tributarias e pesadas regulagdes,
por vezes, ndo sao escolhidos pelos investidores, uma vez que o incentivo das
corporacdes, o lucro, € obstruido pelo Estado hospedeiro. Por essas razbes é
preciso que haja uma simplificagdo nas regulagdes nacionais que tratam de

negocios e investimentos.

4.3.2 Instabilidade politica

A estabilidade politica consiste em um fator importante para assegurar

a permanéncia de uma empresa multinacional em um pais, uma vez que o investidor
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tende a retirar seu capital de locais que sdo considerados detentores de uma gestéo
de risco.

Para uma comunidade ser estavel politicamente € necessario que a
relacdo entre os niveis de participacdo e de institucionalizagdo politicos estejam

equilibrados, e de preferéncia baixos.

O nivel de institucionalizagédo politica numa sociedade com um baixo nivel
de participagao politica pode ser muito mais baixo que o de uma sociedade
com um nivel de participagdo muito mais alto, mas a sociedade com baixos
niveis de ambas pode ser mais estavel do que a sociedade que possui um
nivel de institucionalizacdo mais alto e um nivel de participacdo ainda mais
alto. A estabilidade politica depende do quociente de institucionalizagao
sobre a participacdo. A medida que aumenta a participagdo politica, a
complexidade, autonomia, adaptabilidade e coeréncia das instituicoes
politicas da sociedade devem também aumentar para que a estabilidade
possa ser mantida (HUNTINGTON, 1975, 93).

A instabilidade politica, econdmica e sociocultural do Brasil gera
dificuldades aos empresarios internacionais para encontrar parametros claros de
como medir o risco politico, 0 que os impede de planejar estratégias de mitigagcao do
mesmo.

Os investidores buscam um Estado que, em sua estrutura e em suas
instituicbes, exerga suas fungcbes de maneira técnica e objetiva, principalmente
frente a organismos e organizagdes de mercado de capitais. Ademais, procuram
também um pais onde exista harmonia cultural com as empresas estrangeiras, 0s
produtos e/ou servigos entrantes, ou seja, que a sociedade repudie atos de
xenofobia, padrdes étnicos, religiosos e comportamentais.

O Brasil possui muitos 6rgdos que aproveitam as imprecisdes legais
para auferirem vantagens indevidas, sendo este um dos motivos para o pais ser tao
instavel politicamente. O erro encontra-se institucionalizado, como pode observar-se
por meio da figura do Banco Central e as taxas definidas por ele, que acabam por
tem implicagdes na area econdmica.

Um exemplo de um ato puramente politico que gera uma consequéncia
econbmica pode advir do valor do custo de capital. Um dos principais indices
averiguados pelos investidores externos € o custo de capital, ou seja, taxa de juros
interna. Isto porque, o aumento desta implica em um aumento dos custos, o que

desestimula o ingresso de IED.
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No Brasil o custo de capital é representado pela taxa Selic, que é
determinada pelo Comité de Politica Monetaria (COPOM) do Banco Central (BC),
em regra, ela é definida por critérios técnicos, todavia, o BC tem o poder de interferir
arbitrariamente nessa taxa basica de juros para segurar a inflagdo e evitar que os
precos subam.

E de extrema relevancia relembrar a quem a Constituicdo Brasileira

outorgou autoridade de nomear o presidente e os diretores do Banco Central:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

XIV - nomear, ap6s aprovagao pelo Senado Federal, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de
Territorios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do
banco central e outros servidores, quando determinado em lei

Com isso, nota-se que a definicdo da taxa Selic é influenciada por
fatores politicos, o que gera instabilidade econémica. O ideal seria seguir o modelo
dos paises desenvolvidos, onde essa interferéncia ndo é permitida, ou possui
critérios restritivos, pois assim o valor da taxa de juros internos se mantém baixo* e
a economia consegue crescer.

O Brasil é cenario de constante vulnerabilidade, o que levou o governo
a interferir diversas vezes e elevar o valor da Selic, que atingiu maxima historica de
45% em 1999 durante a hiperinflagdo que o pais enfrentava.

Segundo O’Connell (1997 apud HOWELL, 2014, p. 230-232) a causa

do risco politico é justamente a excessiva interferéncia governamental:

Riscos politicos estdo associados a a¢gées governamentais que negam ou
restringem o direito de um investidor/proprietario: (1) usar ou se beneficiar
de seus ativos; ou (2) reducdo do valor de uma empresa. Os mais
conhecidos fatores de risco politico incluem: guerra, revolugdes,
expropriacdo, nacionalizacdo ou confisco e as agdes para restringir a
emissdo de lucros ou outras receitas para o pais de origem. Os riscos
politicos sdo aqueles associados com atos de governo.

A taxa de juros internos atual do Reino Unido é de 0.10%, com maxima de 17% entre os anos de
1971-2020 (cf. Trading Economic. Disponivel em: https://tradingeconomics.com/united-
kingdom/interest-rate). A taxa de juros internos atual dos Estados Unidos da América € de 0.09%,
com maxima de 1.41% entre os anos de 1990-2020 (cf. U.S. Department of the Treasury. Disponivel
em: https://www.treasury.gov/resource-center/data-chart-center/interest-
rates/Pages/TextView.aspx?data=yield).
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Esse risco decorre de descontinuidades governamentais que resultam
em uma mudanga politica no ambiente de negdcios dificeis de antecipar. As
tendéncias mostram que as decisdes das empresas para adquirir ou se fundir com
outras, no intuito de fortalecer uma determinada area de producédo ou mercado, sao
baseadas ndo apenas nas atratividades locais daquele pais, mas na estrutura
institucional, politica, juridico e cultural os governos tém a oferecer.

Nesse sentido, as preocupacbes preponderantes por parte de
investidores estrangeiros relacionam-se a tratamento justo e equitativo por parte do
governo de acolhimento; a estabilidade da economia local e auséncia de inflagdo
alta, de regulamentacédo e acdes arbitrarias do governo; a livre transferéncia de
lucros; a capacidade de vender ou liquidar o investimento a qualquer tempo; e a
vontade politica e capacidade de fazer reformas estruturais.

De acordo com o 2020 Index of Economic Freedom o Brasil € um pais
predominante nao-livre, reflexo do tamanho do governo, do recente Estado de
direito, da calamidade regulatéria e do mercado fechado. Abaixo é possivel observar

os dados analisados pelo Economic Freedom:

FIGURA 2 — Mapa mundial do 2020 /ndex of Economic Freedom com
0s numeros especificos dos 12 fatores quantitativos e qualitativos analisados.
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Fonte: 2020 Index of Economic Freedom.
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FIGURA 3 — Dados especificos do Brasil referentes aos quatros pilares
da liberdade econdmica e comparacao se houve queda ou crescimento dos numeros

relativo ao indice do ano anterior (2019).

Brazil
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Monetary Freedom 772 A Financial Freedom S0.0 =—

Fonte: 2020 Index of Economic Freedom.

As evidéncias empiricas apontam que as variaveis dos movimentos de
capitais no Brasil relacionam-se com a falta de segurancga politica e econémica, ou
seja, a estabilidade econbémica é fator determinante dos fluxos de IED.

No que se refere ao Risco Brasil, esse € outro importante instrumento
para explicar os fluxos financeiros de investimentos e consiste em um
desdobramento da instabilidade financeira.

Em suma, a auséncia de uma estrutura politica, juridica e financeira
consolidada gera um quadro de instabilidade que leva a uma fragilidade econémica

e cria um ambiente desfavoravel ao investimento estrangeiro.

4.3.3 Inexperiéncia no setor do investimento internacional

O Brasil, apesar de receber um grande fluxo de investimentos
estrangeiros, ainda pode ser considerado inexperiente neste setor. Isto porque, a
atracdo de IED decorre da disponibilidade de matérias-primas facilmente

exploraveis, de possuir uma economia diversificada, um mercado doméstico de
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quase 210 milhdes de habitantes e por ter uma posigdo geografica estratégica. Ou
seja, a entrada dos investimentos s&o frutos naturais.

O governo nao promove incentivos para o comércio exterior, o que
torna o setor de negdcios internacionais inabil. As agdes do Estado — como a
tributacdo complexa, os atrasos burocraticos, a rigida legislagdo trabalhista, entre
outros — atuam como um desestimulo e transformam o ambiente brasileiro hostil aos
investimentos.

O estudo econdmico realizado, em 2020, pela consultoria de crédito
domeéstico e de exportacdo Coface For Trade destacou as fraquezas do Brasil como
“Sensitive fiscal position; Infrastructure bottlenecks;, Low level of investment;
Relatively closed to foreign trade (exports represents only 13% of GDP),; High cost of
production harming competitiveness; Shortage of qualified labour™.

Ao realizar uma analise comparativa dos fluxos de patriménio de
investimento direto na economia nota-se que a economia brasileira desempenha um
papel infimo dentro do padrao global. Conforme dados abaixo:

FIGURA 4 — Grafico comparativo referente aos numeros de IED entre

Brasil e os demais paises membros do OCDE entre 1970 a 2018.
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Fonte: World Bank, World Development Indicators.

49 Posicao fiscal sensivel; Obstaculos na infraestrutura; Baixo nivel de investimento; Relativamente

fechado ao comércio exterior (as exportagbes representam apenas 13% do PIB); Alto custo de
producéo prejudicando a competitividade; Escassez de méo de obra qualificada. (tradugédo nossa).
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Para que haja um crescimento nos fluxos de investimento € preciso
que os governos dos paises receptores formulem e implementem estratégias
macroecondémicas para competir pelos mesmos recursos e mercados, ou seja, €
necessario que o pais de origem visualize meios de obter beneficios desse
investimento.

O crescimento promovido pelo IED recai ndo apenas na significativa
entrada de dinheiro no pais receptor, mas também no acesso a tecnologia
avangada, novas técnicas de gestdo, aumento do nivel de emprego e competicéo
em mercados.

Os investimentos estrangeiros permitem que haja uma troca de
informacgdes. Esses novos conhecimentos obtidos podem ser Uteis para gestores de
politicas publicas, académicos, comerciantes, advogados, investidores e contadores
interessados na questdo, que busquem entender os efeitos dos ingressos de IED
nas economias receptoras. Por exemplo, gestores de politicas publicas que estao
interessados nos niveis de competicdo, nas taxas de concentracdo da industria e
nos pregos pagos por consumidores podem utilizar esses dados para desenvolver
politicas e estratégias, ao mesmo tempo em que os académicos podem
compreender melhor as atividades de fusbes e aquisi¢gdes e oferecer conselhos

independentes para os setores publico e privado.
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5 CONCLUSAO

Os investimentos estrangeiros, promovidos pelo comércio
internacional, sao importantes ferramentas para o desenvolvimento econdmico, uma
vez que eles despertam os demais setores da economia, além de capacitarem o
pais tecnologicamente.

Desta forma, o crescimento das nacbes & promovido por meio das
livres negociagbes. A imposigdo de regulacdo nessas areas nao constréi um
ambiente saudavel, pelo contrario, a fraternidade forgcada tende a destruir os lagos.
Assim, ndo é papel das empresas a promogao dos Direitos Humanos, esta funcéo &
reservada aos Estados, cabe as empresas, tdo somente, respeita-los.

A fungdo social dos investidores € gerar lucro e com isso mover a
economia. O progresso econdmico proporcionado pelas empresas transnacionais,
seja por meio de investimentos diretos ou indiretos, leva ao desenvolvimento da
sociedade.

Na intencao de proteger os investidores da excessiva regulagao, inclui-
se nas negociagbes comerciais, em diversos niveis (bilateral, regional ou
multilateral), propor acordos com especificidades sobre o tema, que visam impedir
atos como expropriacdo ou nacionalizagdo dos investimentos.

Nesse sentido, a adocido dos BITs pelos paises em desenvolvimento
torna-se uma tendéncia, pois a admissdo desses compromissos confere a atracao
por mais capitais.

Atualmente percebe-se que o Brasil € um pais com grande potencial
para crescimento econémico, o que € justificado por sua presencga entre os paises
emergentes, no entanto, a sua postura protecionista tem afastado o investimento
estrangeiro do pais e sem ele ndo ha desenvolvimento econédmico ou social.

Apesar de reconhecer a importancia dessas figuras, o Brasil tem
mostrado pouca disposicdo em assumir obrigagdes em acordos bilaterais de
protecao e investimentos — ndo tendo ratificado nenhum acordo até a presente data
— ou de aceitar acordos abrangentes sobre o tema nas negociagdes regionais ou
multilaterais, adotando uma postura bastante defensiva sobre esse tema.

O Brasil ainda busca se reconstruir da recessao que ocorreu em 2015,
quando a economia se contraiu quase 7%. O governo preocupa-se em recuperar a

economia interna, mas ignora o elemento que pode de fato ajuda-lo a crescer. Para
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obter um nivel satisfatorio de crescimento econémico e ter um desenvolvimento
social o Brasil de hoje precisa espelhar-se nos modelos das economias

desenvolvidas e voltar-se aos capitais estrangeiros.
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