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RESUMO

0 fendmeno da globalizagao e expansao dos mercados, acentuado a partir da propagacao de ideais neoli-
berais, possibilitou que a atuagao dos agentes econdmicos transpusesse fronteiras estatais com enorme
facilidade, o que implicou nhum grande desafio a governanga dos Estados, tendo em vista que o con-
ceito tradicional de soberania se mostrou insuficiente a requlamentar as relagdes que ocorriam em nivel
transnacional. A fluéncia e vultuosidade das atividades comerciais viabilizou o extraordinario crescimento
das chamadas empresas transnacionais, cujo potencial econdmico se tornou determinante para a atuagao
dos Estados, que passaram a competir entre si, com a formalizagao de acordos internacionais e com a fle-
xibilizacdo de normas internas, a fim de se tornar solo atrativo para investimentos estrangeiros. Assim, por
intermédio do método dedutivo, o estudo analisara as consequéncias provocadas pela desregulamentacao,
de modo a concluir que, para repercutir em desenvolvimento dos Estados, a intervengao estatal nas ativi-
dades de mercado por meio do Direito é a grande chave para promover agoes econdémicas que revertam em
bem-estar social.
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ABSTRACT

The phenomenon of globalization and market expansion, accentuated by the propagation of neoliberal ide-
als, made it possible for the economic agents to transpose state borders with great ease, implying a great
challenge to the governance of states, considering that the traditional concept of sovereignty was not suf-
ficient to regulate the relations that took place at the transnational level. The fluency and voltuosity of the
commercial activities enabled the extraordinary growth of the activities of the so-called transnational com-
panies, whose economic potential became decisive for the actions of the States, which began to compete
with each other, with the formalization of international agreements and with the flexibilization of internal
rules, in order to become attractive ground for foreign investment. Thus, through the deductive method, the
study will analyze the consequences of deregulation, in order to conclude that the investments made will not
always have an impact on the development of States.

KEYWORDS: Development. Deregulation. Globalization. Foreign investments. Sovereignty.

INTRODUCAO

Em meados da década de 80 do Século XX a sociedade contemporanea passou por
profundas transformagdes, com consequéncias que atingiram diversas dimensoes da exis-
téncia humana. A partir do fortalecimento de ideais neoliberais, ocorreram processos de
reestruturagao da economia, desregulamentagao dos mercados e flexibilizagao da soberania
dos Estados. Estes eventos provocaram abertura econdmica e intensa utilizagao de novas
tecnologias, mas também repercutiram em concentragao de capital, enfraquecimento de
direitos e exclusao social.

Neste contexto de expansao dos mercados para areas internacionais, o avango das ati-
vidades de empresas transnacionais ganhou destaque, impulsionado pela intensificagao da
publicidade que estimulava a proliferagao do consumismo exagerado. Noutra banda, o cres-
cimento exponencial destes conglomerados econémicos fez com que o seu poderio e influ-
éncia passassem a ditar as normas para atuagao dos Estados a cujas legislagdes deveriam
se submeter.

De posse da convicgao de que a operagao de empresas transnacionais pode alavancar a
economia e incrementar a inovagao tecnoldgica dos meios de producao, os Estados passa-
ram a duelar entre si para atrair investimentos estrangeiros, com a sujei¢ao de sua soberania
a organismos internacionais e a formalizagao de acordos que oferecem garantias aos inves-
tidores, além de frequentemente também se obrigarem a realizar a flexibilizagao de normas
internas ambientais, trabalhistas, tributarias e outras mais, de forma a criar um ambiente
nacional que favorega a entrada de capital estrangeiro.

A partir dai, por meio de metodologia pautada em revisao bibliografica e analise de
documentos legais relevantes, o estudo contempla de maneira critica a postura dos Estados
de flexibilizar normas internas no objetivo de atrair investimentos estrangeiros, pois a refe-
rida desregulamentacgao tende a ferir diretamente direitos que o Estado tecnicamente deveria
proteger. A investigagao tem relevancia porque aponta a regulagao estatal por intermédio do
Direito como fator central a indugao de condutas econémicas que deem énfase a proveitos
sociais, no propdsito de impedir que a incrementagao da economia interna em termos numé-
ricos se sobreponha ao bem-estar dos individuos e da sociedade nacional.
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1. O DESENVOLVIMENTO E A ECONOMIA

De modo geral, os primeiros estudos que ligaram o desenvolvimento e a economia con-
sideravam o desenvolvimento como o estagio mais elevado do crescimento econémico,
quando conciliado com politicas de distribuicao de renda e melhoria das condigdes de vida
da populagao. Estudos mais recentes, entretanto, apontam para o entendimento de que o
crescimento dentro de uma nogao quantitativa representa apenas uma parcela do desenvol-
vimento, com delimitagdes que nao podem se confundir.

Com efeito, o conceito do termo “desenvolvimento” nao encontra delimitacao pacifica,
tendo evoluido com o passar dos anos. Norbert Rouland (1991, p. 186) discorre que, no seu
surgimento, que se deu entre os séculos Xl e Xlll, a palavra “desenvolvimento” tinha como
sentido “revelar, expor”, passando a significar a progressao de estagios mais simples para
outros mais complexos apenas por volta de 1850. Desde entao, o desenvolvimento passou a
ser ligado a efetivagao de diversas e complexas perspectivas, a depender do contexto em que
analisado, envolvendo aspectos sociais, juridicos, politicos, econdémicos e culturais.

Em se tratando da economia e o processo de desenvolvimento, importante destacar os
estudos do economista brasileiro Celso Furtado (1980, p. 17), que identifica o desenvolvi-
mento em dois sentidos: o primeiro, relativo ao aumento da eficacia do sistema de produgao
por meio da acumulagao e do progresso das técnicas; o segundo, relativo ao grau de satis-
fagao das necessidades humanas.

Celso Furtado (1980, p. 20) entende que o grau de eficacia do sistema de produgao nao
constitui condicao suficiente para aferir o desenvolvimento como melhoria das condigoes de
vida da populacao, havendo, pois, necessidade de substituir os indicadores classicos, como
o produto nacional global, o Produto Interno Bruto (PIB) ou a renda per capita, por outros
indicadores que se ajustem melhor a nogao de desenvolvimento como instrumento de satis-
fagao das necessidades humanas.

Em Celso Furtado (2000, p. 102-107), a ideia de desenvolvimento compreende o cres-
cimento, mas vai muito além dele, pois o desenvolvimento estaria ligado a elevagao do nivel
material de vida das pessoas que compdem a sociedade, por intermédio de uma escala de
valores que reflete o equilibrio das forgas ali existentes e prevalecentes.

A importancia do elo entre a economia e o desenvolvimento fez com o arcabougo juri-
dico constitucional também se voltasse a tutela dos direitos e deveres que envolvem esta
relagdo. Neste sentido, Gilberto Bercovici (2004, p. 24), discorre que a intrinseca relagao
entre a economia e a efetivagao do processo de desenvolvimento pode ser verificada por
meio da analise das constituicao elaboradas apos o final da Primeira Guerra Mundial, como
a Constituicao Mexicana de 1917 e a Constituicao de Weimar de 1919, que inauguraram o
constitucionalismo social e institucionalizaram os direitos econémicos e sociais.

Tais constituigdes se caracterizaram por trazer, ao lado dos tradicionais direitos indivi-
duais, a declaracao dos direitos sociais ou direitos de prestagao, que, ligados ao principio da
igualdade material, tém a sua concretizagao dependente de prestacoes diretas ou indiretas
do Estado. “As concepgoes sociais ou socializantes, assim como a determinagao de princi-
pios constitucionais para a intervengao estatal nos dominios social e econémico, sao, assim,
consideradas fundamentos do novo constitucionalismo social” (BERCOVICI, 2004, p. 25).
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De posse do entendimento de que o Estado é o principal agente promotor do desenvol-
vimento como bem-estar social, Gilberto Bercovici (2005, p. 52-53), ainda cuida de destacar
que o subdesenvolvimento nao é uma etapa do desenvolvimento, mas sim uma condigao
especifica, que pode ser superada mediante transformacao nas estruturas econémicas, pro-
dutivas, sociais, institucionais e politicas vigentes, acompanhado de um planejamento ade-
quado e abrangente direcionado pelo Estado.

Em prol de uma economia de bem-estar ainda é importante destacar os estudos do eco-
nomista indiano Amartya Sen, cuja abordagem define o desenvolvimento como um processo
de ampliagao da capacidade dos individuos terem opgdes e fazerem escolhas, numa ideia
de ampliagao do horizonte social e cultural da vida das pessoas. Dentro desta concepcao, a
liberdade é um componente do desenvolvimento, mas nao apenas isso: a liberdade é o prin-
cipal meio e o principal fim do desenvolvimento (SEN, 2000, p. 17-18).

Amartya Sen (2000, p. 17-18) diverge de visdes mais restritas do desenvolvimento que
o identificam com o Produto Interno Bruto e o simples aumento de rendas pessoais, dis-
correndo que o desenvolvimento pode ser encarado como um processo de expansao das
liberdades reais desfrutadas pelas pessoas. A partir da correlagao entre desenvolvimento e
liberdade, o estudioso aponta para a necessidade de remogao das principais fontes de pri-
vacao da liberdade, como a pobreza e a tirania, a caréncia de oportunidades econémicas, a
destituicao social sistematica, a negligéncia dos servigos publicos e a intolerancia ou inter-
feréncia excessiva de Estados repressivos.

Para Amartya Sen (2000, p. 32), o éxito de uma sociedade pode ser avaliado de acordo
com as liberdades substantivas de que seus membros desfrutam, pois a liberdade nao é
apenas base de avaliagao para o éxito e para o fracasso, mas também um determinante da
iniciativa individual e da eficacia social. Neste entendimento, o individuo é visto como mem-
bro do publico e participante de agées econdmicas, sociais e politicas, deixando de lado a
nogao do ser humano como paciente de um processo inexoravel, no qual ele nao influencia
em nem pode tomar parte.

A expansao da liberdade tem o papel de constituir e intermediar o desenvolvimento, ja
que prima pelo enriquecimento da vida humana numa expressao de prerrogativas que deem
ao individuo condigdes de evitar privagdes como a fome, a subnutricao ou a morte prema-
tura. Deste modo, as instituicoes sao meios eficazes para garantir e consolidar liberdades
importantes para o processo de desenvolvimento (SEN, 2000, p. 25-52).

Portanto, levando-se em conta os estudos mais recentes sobre a importancia da eco-
nomia como vetor propulsor do processo de desenvolvimento, é possivel pensar nas institui-
¢oes como instrumento de promogao do desenvolvimento, ndo apenas na esfera econémica,
mas também social, politica e juridica. No seio desta concepgao esta o Estado e toda a sua
estrutura juridica, que deve ter as bases necessarias a permitir que os individuos possam ter
condigoes reais de desenvolver todas as suas potencialidades.
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2. GLOBALIZACAO DOS MERCADOS, SOBERANIA
ESTATAL E DIFICULDADES REGULATORIAS

O fendmeno da globalizacao dos mercados foi intensificado em razao do avango de
tecnologias de publicidade e de informacgao. Desde entao, a atuagao dos agentes econé-
micos ganhou enorme forga porque a oferta de produtos e servigos nao vislumbrava mais
fronteiras. A acao dos mercados, entretanto, fez surgir questionamentos a respeito do papel
do Estado na contengao das consequéncias nocivas que tal processo infligia as sociedades
humanas.

A este despeito, Gilberto Dupas (2005, p. 33) discorre que “o capitalismo global se apos-
sou por completo dos destinos da tecnologia, orientando-se exclusivamente para a criagao
de valor econdmico”, numa légica em que a lideranga tecnoldgica passou a determinar os
padrdes gerais da acumulagao, pressionando valores éticos e normas morais estabelecidas
pela sociedade.

Com efeito, se por um lado as novas tecnologias permitem a expansao da fragmenta-
¢ao geografica das cadeias produtivas, por outro lado elas também viabilizam a utilizagao
em larga escala de mao-de-obra barata em muitos paises, bem como a deterioragao de seu
poder de troca em relagao aos recursos naturais ali oferecidos, em fun¢ao da maior velo-
cidade de incorporagao tecnoldgica aos servigos e produtos industrializados. Estas gran-
des corporagoes, que combinam disponibilidade de forga de trabalho e de matérias-primas
estratégicas num cenario que despreza fronteiras, sustentam as taxas de acumulagao do
sistema capitalista e introduzem imensos desafios a politica mundial, sobretudo no tocante
a atuacgao dos Estados (DUPAS, 2005, p. 35-36).

Ulrick Beck (1999, p. 30) define a globalizagdo como um fenémeno irreversivel, carac-
terizado pela ampliagao geografica e crescente interagao do comércio internacional, bem
como a conexao global dos mercados financeiros e o crescimento do poder das companhias
transnacionais. O fendmeno implica processos em razao dos quais os Estados veem sua
soberania, sua identidade, suas redes de comunicagao, suas chances de poder e suas orien-
tacoes sofrerem a interferéncia cruzada de atores transnacionais.

Nao obstante, a universalizagao e o acirramento da concorréncia em escala planeta-
ria, a concentragao do poder empresarial e a consolidagao de um sistema de corporagoes
mundiais implicam na formagao de redes de negécios que tendem a enfraquecer progressi-
vamente o poder dos Estados. Isso porque, a figura de delimitagao fronteirica dos Estados
vai cedendo lugar a geografia econémica, em que empresas transnacionais vao operando
aleatoriamente, integrando e interligando os mercados, nos quais o que se busca, primor-
dialmente, sao regimes tributarios e trabalhistas favoraveis, ou seja, um ambiente em que o
econdmico se sobrepoe ao politico, o que faz com que os Estados percam o controle de sua
soberania interna e externa (ACCIOLY, 2006, p. 70).

Com efeito, enquanto o conceito de soberania esta ligado a ideia de territorialidade, a
atuagao dos agentes econémicos ultrapassa as fronteiras estatais quase sem nenhum con-
trole, o que implica a necessidade de regulagao do comércio internacional por intermédio de
diretrizes que também sejam internacionais. Em consequéncia, espagos tradicionalmente
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reservados ao Direito e a politica tendem a nao mais coincidir com o espago territorial, o que
levanta questoes sobre o alcance e efetividade da soberania dos Estados.

Em face do carater extraterritorial dos problemas surgidos, José Eduardo Faria (2010, p.
37-38) sustenta que os Estados tendem a perder autonomia para o mercado, enquanto ins-
tancia de coordenacgao da vida social, pois, na dinamica do comércio internacional, os paises
nao sao os agentes que ditam as regras, mas aqueles que buscam normativas que possam
Ihes socorrer dos interesses de forgas econémicas privadas.

Cumpre analisar que, em principio, qualquer governo nacional poderia recusar-se a abrir
sua economia com o objetivo de tentar preservar uma relativa independéncia na definigao
de sua agenda decisoria e, igualmente, negar-se a vincular decisdes internas a logica opera-
cional dos mercados transnacionalizados (FARIA, 2010, p. 38). Entretanto, esta opgao signi-
ficaria correr o risco de fuga em massa de capitais e dificuldades subsequentes de acesso a
fontes de crédito e de inovagao tecnoldgica, o que acaba determinando a conduta de subor-
dinagao dos governos nacionais aos mercados.

Desta forma, a nogao de soberania tem sido modificada a fim de melhor adequa-la a
ordem juridica internacional, que se encontra em profunda transformacgao. Neste sentido:

[...] 0 antigo conceito de soberania absoluta do Estado — e de seu poder de
dispor como bem entender de suas fronteiras — foi superado pela evolugao
da ordem internacional, cada vez mais integrada com as ordens internacio-
nais e com valores consagrados pela humanidade como um todo. Ignorar
tratados, sob o pretexto de que as ordens internacional e interna sao inde-
pendentes e que o Estado, obrigando-se perante os outros paises, nao esta
obrigado a observar na esfera interna o compromisso soberanamente assu-
mido, para usar termo tdo do agrado dos que assim pensam, é ato que nao
mais se compadece com o mundo atual (MAGALHAES, 2000, p. 62).

Com efeito, os novos contornos dados ao conceito de soberania estatal determinam a
profunda interagao entre as ordens interna e internacional, de modo que a adesao a docu-
mentos internacionais, bem como o respeito aos compromissos assumidos internacional-
mente, sao requisitos imprescindiveis ao completo reconhecimento dos Estados na ordem
juridica internacional.

Neste diapasao, atributos formais relacionados ao principio da soberania, como supre-
macia, incondicionalidade, inalienabilidade, indivisibilidade, centralidade e unidade do Estado,
sao progressivamente relativizados e enfraquecidos nao apenas pelo poder substantivo dos
mercados, mas, igualmente, pela entrada em cena de novos atores locais ou regionais, rei-
vindicando espagos de autonomia politica, administrativa e fiscal cada vez mais amplos.
(FARIA, 2010, p. 41).

Celso Duvivier de Albuquerque Mello (1993, p. 1987) enfatiza que a chamada “Nova
Ordem Juridica Internacional” é composta por “um conjunto de principios, regras, e praticas
privadas ou publicas que regem e organizam as relagdes econdmicas entre os atores que
hoje determinam a sociedade internacional: Estado, organizagées internacionais e grupos
transnacionais"”, de modo que o que é relevante do conceito de soberania esta relacionado a
autodeterminagao dos povos sobre o uso de recursos naturais, que lida diretamente com o
préprio Direito do desenvolvimento e espelha, neste sentido, conflitos de interesses entre os
paises exportadores e importadores de capital.



Reflexdes sobre o desenvolvimento dos estados sob a perspectiva da captagao de investimentos estrangeiros

Neste contexto, José Eduardo Faria (2010, p. 42) discorre que ha justicas e normati-
vidades postas em pratica em espagos supranacionais, com a formacao de redes de ato-
res e instituicoes com funcionalmente regional ou global, que demandam a harmonizagao
das legislagdes nacionais, a padronizagao técnico-organizacional e a unificagao burocra-
tica decorrente da formacao de grandes blocos comerciais e das experiéncias de integragcao
regional.

Além disso, a dinamica do mercado globalizado submete os Estados a mecanismos fis-
calizadores e controladores oriundos dos mais diversos 6rgaos e organismos multilaterais.
As inumeras instituicdes deste género exercem fungdes que se entrelagam e flexibilizam
a soberania dos Estados, das quais sao exemplo o Banco Mundial (BM), o Fundo Mone-
tario Internacional (FMI), a Organizagcao Mundial do Comércio (OMC), a Organizagao para
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), e, ainda, érgaos de integragao econo-
mica regional, como a Unido Europeia (UE), o Acordo de Livre Comércio da América do Norte
(NAFTA) e o Mercado Comum do Cone Sul (MERCOSUL).

E se, por um lado, o conceito de soberania prevalece, carregado do preceito juridico-
-politico que Ihe é insito, a necessidade de adaptagao a realidade econémica mundial de
interdependéncia fez evoluir a nogao de soberania para a de competéncia territorial, em que
cada Estado, como membro da comunidade internacional, exerce sua autoridade dentro de
seu territorio (MAGALHAES, 2006, p. 262). No ambito internacional, a fim de bem desenvolver
relagdes econdmico-internacionais, os Estados optam por submeter a sua atuagao ao con-
trole de institutos e organismos internacionais.

A analise, entao, faz constatar que a livre circulagao de mercadorias, a formalizagao
de acordos internacionais, bem como internacionalizacao de decisdes politicas, demonstra
uma perda do nucleo duro de poder dos Estados, qual seja a sua soberania, que na esfera
internacional nao tem a mesma preponderancia valorativa que impera no ambito interno dos
paises.

Nao obstante, mesmo internamente, o papel tradicionalmente intervencionista dos
Estados passou por grandes transformacgoes, pois a velocidade exigida pelo consumo glo-
balizado imp6s uma dinamica intensa de substituicao dos bens e servigos oferecidos. O
fendmeno levou os agentes econdmicos a adotarem estratégias especialmente concebidas
para pressionar os governos em relagao a redugao de barreiras, a fim de atribuir aos Estados
o papel de garantia da estabilidade da ordem juridica e a facilitagao do funcionamento dos
mercados (FARIA, 2010, p. 24).

A atuagao das empresas transnacionais tem grande destaque dentro deste movimento
que afeta o papel dos Estados. Isso porque a principal caracteristica de uma empresa trans-
nacional é a sua capacidade de orientar, centralizadamente, suas operacoes em diversos
pontos do mundo, por meio de um planejamento global para aumento de sua influéncia e
expansao de seu mercado de consumidores. Operando como se existisse um mercado mun-
dial, estes conglomerados relativizam interesses locais, ja que os mercados nacionais sao
considerados menos importantes (BAPTISTA, 1987, p. 25-26).

Do ponto vista juridico, as empresas transnacionais estao sujeitas as jurisdigdes nacio-
nais, contudo, em razao do seu poderio econémico, estes novos atores internacionais termi-
nam por impor sobre os paises uma série de pressoes por desregulamentacgao, relacionadas
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a flexibilizacgao de leis ambientais, beneficios tributarios e regimes de trabalho (DUPAS, 1999,
p. 113). Os Estados tendem a ceder as pressoes destes conglomerados, pois o principal ins-
trumento das corporagoes transnacionais € a capacidade de dizer "nao”, num contexto em
que o poder da economia mundial diante dos Estados nacionais consiste em “nao investir"
(DUPAS, 2005, p. 41).

Nesta nova dinamica imposta pelo mercado globalizado, os paises veem-se dentro de
um ciclo vicioso de submissao dos interesses estatais aos interesses dos agentes econd-
micos, num processo que coloca a capacidade de atrair investimentos estrangeiros como
condigao para o desenvolvimento econdmico dos Estados.

3. OS ESTADOS E OS INVESTIMENTOS ESTRANGEIROS

Um dos efeitos mais intrigantes advindos do fenémeno de globalizagao e expansao dos
mercados é a constatagao de que os Estados caminham numa competicao para atrair capi-
tais oriundos de investimentos estrangeiros, o que incide em queda de sua original capaci-
dade de coordenagao, controle e regulagcao do mercado.

Os investimentos estrangeiros sao uma das principais fontes de entrada de financia-
mento externo nos paises em desenvolvimento (FONSECA, 2008, p. 31) e consistem em
transferéncia de ativos tangiveis e intangiveis de um pais para o outro, com o propdsito de
utiliza-los gerando riqueza por meio do controle total ou parcial do proprietario dos ativos
(SORNARAJAH, 2004, p. 7).

Mesmo Estados com forte industria tendem a admiti-los, pois veem no investimento
estrangeiro a suplementagao do capital e tecnologia de que necessitam, além da possibili-
dade de fomentar a competi¢ao em seu préprio mercado interno (MAGALHAES, 2006, p. 258).
A entrada de capitais provenientes do exterior também é capaz de influenciar na fixagao do
indice de confianga internacional em relagao a estabilidade econémica dos Estados.

No Brasil, a disciplina dos investimentos estrangeiros esta prevista no artigo 172 da
Constituicao Federal, que determina que “A lei disciplinara, com base no interesse nacional,
os investimentos de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e regulara a remessa
de lucros” (BRASIL, 1988).

Na esfera internacional, a Organizagao Mundial do Comércio realiza o amparo dos inves-
timentos estrangeiros por intermédio do Acordo sobre Medidas de Investimento Relaciona-
das ao Comércio (Agreement on Trade-Related Investment Measures — TRIMs). O TRIMs
entrou em vigor em 1995 e faz parte dos tratados multilaterais sobre o comércio de merca-
dorias inserido no “"Anexo | A" dos Acordos de Marraquexe, que vincula todos os membros
da OMC.

A finalidade do TRIMs é promover desembaracos ao comércio e prevenir o uso de medi-
das de investimento que sejam incompativeis com as disposi¢oes basicas do Acordo Geral
de Tarifas e Comércio (Agreement on Tariffs and Trade — GATT), como a discriminagao con-
tra produtos e investidores estrangeiros, o uso de medidas de investimento que possam levar
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a restricoes quantitativas ou medidas que exijam quantidades especificas de conteudo local
(OMC, 1995).

Ainda na esfera multilateral de tutela dos investimentos estrangeiros, importante tam-
bém destacar a atuagao Banco Mundial, por meio do sistema do Centro Internacional para
Solugao de Disputas sobre Investimentos (International Centre for Settlement of Investment
Disputes — ICSID) e da Agéncia Multilateral de Garantia de Investimentos (Multilateral Invest-
ment Guarantee Agency - MIGA), que foram criados em 1966 e 1988, respectivamente, dentro
da perspectiva de alavancar os investimentos estrangeiros nos paises em desenvolvimento
(ITAMARATY, 2020).

Os Tratados Bilaterais de Investimento (Bilateral Investment Agreements — BITs), con-
tudo, constituem o conjunto mais significativo de regras sobre promogao e protegao de
investimentos no exterior. Os BITs “sao instrumentos através dos quais dois paises, geral-
mente um pais desenvolvido e um pais em desenvolvimento, procuram regular relagdes em
matérias de investimento, com a finalidade de aumentar o seu fluxo" (PERRONE-MOISES,
1998, p. 24).

Os BITs preveem o conceito de investimento e os setores cobertos, dispondo sobre o
desejo de promover maior cooperagao econdémica entre as partes e encorajar o fluxo de capi-
tal privado, além de criar condigdes propicias para tanto. Os BITs também procuram deixar
claro que a entidade, estrangeira ou controlada por nacionais da outra parte, tera direito a
protecao estabelecida pelo tratado independentemente de haver sido constituida no pais
receptor do investimento (LOWENFELD, 2011, p. 555).

E de se ressaltar que os BITs, de forma geral, costumam conter obrigacdes e regras cla-
ras concentradas no campo da protecao dos investimentos estrangeiros, com uma estrutura
juridica bastante forte e sistemas eficientes de execugao e aplicagao de sangoes. As regras
sobre padroes ambientais e trabalhistas dentro destes acordos, entretanto, costumam ser
bastante flexiveis, apresentando pouca precisao, clareza e conformacgao de obrigagées con-
cretas. De igual modo, a solugao de controvérsias costuma estar limitada as regras de pro-
tecao de investimentos e investidores (COSTA, 2006, p. 70).

Nao obstante, o reconhecimento de regras internacionais sobre investimentos estran-
geiros “contribui para melhorar o ambiente de negdcios, aumentando a seguranca juridica
para o investidor e reduzindo o risco em investir" (THORSTENSEN; MESQUITA; GABRIEL,
2018, p. 8-9).

A forga econdmica de empresas transnacionais investidoras ficou evidente ainda no
inicio do século XXI, quando levantamento promovido pela UNCTAD, no ano de 2001, apurou
que entre as 100 maiores economias mundiais, 71 eram paises e 29 eram conglomerados
transnacionais (FARIA, 2010, p. 34). Estes dados confirmam, portanto, que a corrida entre
Estados para atrair investidores estrangeiros nao é desarrazoada, ja que os numeros obtidos
podem maximizar o desempenho final de suas economias.

Noutra banda, a facilidade de transferir plantas industriais e unidades de trabalho, con-
forme seus interesses, confere as empresas transnacionais um extraordinario poder para
negociar o local de expansao de suas atividades com qualquer Estado, independente do con-
tinente onde esteja localizado. E quando tais empresas nao tém suas exigéncias atendidas,
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retiram seus investimentos dos paises que lhes oferecem obstaculo e tao logo os realocam
em outros Estados (FARIA, 2010, p. 34).

Com efeito, o que determina a operagao de uma empresa transnacional nos paises hos-
pedeiros é o suporte econémico oferecido. Assim, novas localidades tornam-se atrativas
em detrimento de outras, porque oferecem vantagens competitivas, como incentivos fis-
cais e mao-de-obra qualificada (NETO, 2006, p. 100). O poder empresarial cresce diante dos
Estados e, em lugar de as empresas competiram por novos territérios de consumo, sao os
Estados que competem entre si oferecendo incentivos na busca por capitais provindos do
exterior.

Esta constatacao torna inevitavel a proliferagao de questionamentos contra os acordos
de investimentos firmados, que tendem a nao se preocupar com os interesses da comuni-
dade internacional ou do pais receptor e, a menos que estes documentos passem a refletir
um equilibrio entre os direitos dos investidores estrangeiros e os interesses regulatérios dos
paises receptores de investimentos, terdo sua viabilidade futura constantemente contestada,
pois tendem a conter normas que geram desequilibrio numa relagao que se pretendia ser
reciproca (SORNARAJAH, 2004, p. 267-208).

Assim, embora se verifique que a atuagao dos paises para atrair investimentos estran-
geiros esteja relacionada ao objetivo de promover o desenvolvimento de sua economia
interna, nao é de se deixar a margem a constatagdo nao menos importante de que as forgas
de mercado, representadas por grandes empresas e conglomerados transnacionais, veem
nesta condigao a propria fragilidade dos Estados, que ao competirem entre si por meio da
oferta de incentivos, terminam por atender a interesses privados que, quase sempre, nao
coadunam com os ideais de promogao do bem-estar social.

4. OS INVESTIMENTOS ESTRANGEIROS E A
PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO

A admissao de recursos provindos do exterior esta ligada a necessidade de desenvolvi-
mento do Estado receptor, que tem a convicgao de que podera alcanga-lo por intermédio da
transferéncia de capitais e de tecnologias provindas de empresas transnacionais que opta-
rem por instituir atividades em seu territorio.

A partir das ligagdes do desenvolvimento com aspectos sociais, juridicos, politicos, eco-
noémicos e culturais, a sua importancia fez com que o termo transpusesse a esfera da eco-
nomia e passasse a ser objeto de tutela pelo Direito, tanto na esfera internacional quanto no
ambito interno dos Estados.

Outrossim, a origem do “desenvolvimento” enquanto direito normativamente assegu-
rado remonta a Carta da Organizagao das Nagoes Unidas de 1945, que no preambulo e
no artigo 1.3, ja destacava que os Estados componentes se comprometiam a preservar a
igualdade de direito das nagoes grandes e pequenas e a estabelecer condigdes sob as quais
a justica e o respeito as obrigagdes decorrentes de tratados e de outras fontes do Direito
internacional pudessem ser mantidos, a fim de promover o progresso social e melhores con-
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dicoes de vida dentro de uma ampla liberdade, bem como promover uma maior cooperagao
internacional para resolver os problemas internacionais de carater econémico, social, cultu-
ral ou humanitario (ONU, 1945).

Ja no ano de 1986, esse direito foi conclamado em carater mundial em declaragao pro-
pria, designada "Declaragao Sobre o Direito ao Desenvolvimento”, adotada pela Resolugao n.°
41/128 da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, cujo preambulo cuidou de dispor que:

[...] o desenvolvimento é um processo econémico, social, cultural e politico
abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar de toda a popu-
lagao e de todos os individuos com base em sua participagao ativa, livre e

significativa no desenvolvimento e na distribuicao justa dos beneficios dai
resultantes (ONU, 1986).

O desenvolvimento depende, entao, da promogao de varios aspectos, com a finalidade
de propiciar bem-estar a populacao e justa distribuicao dos beneficios advindos da explo-
racao das atividades econdmicas fomentadas. Assim, o desenvolvimento de um Estado
depende do seu crescimento econdmico, mas também perpassa pela criagao de estruturas
necessarias para que os povos possam melhorar seus niveis basicos de vida em campos que
vao desde educagao e saude até o consumo, lazer e informagao.

Uma vez que sao necessarios recursos financeiros para efetivar o vulto de direitos exigi-
dos pelo desenvolvimento, este fato determina o intenso fomento as atividades de comércio
pelos Estados, bem como a busca por investimentos estrangeiros no cenario globalizado da
economia mundial.

Segundo José Eduardo Faria (2010, p. 34), como condigao para atrair ou reter investi-
mentos, que sao geradores de empregos e permitem a elevagcao dos niveis locais de ativi-
dade econémica dos Estados, os conglomerados econdémicos nao hesitam em exigir desde
isengdes tributarias a adaptagdes em legislagdes trabalhistas, previdenciarias e ambientais,
além de outras inumeras garantias estatais, financeiras e juridicas.

Para José Eduardo Faria (2010, p. 35), a assunc¢ao dos paises a estas exigéncias faz com
que os governos abdiquem de parcelas significativas de sua autonomia decisoria e regula-
mentar, favorecendo a exploragao da forga de trabalho nas condi¢gdes que mais interessam
ao capital. Isso faz com que os individuos passem a viver sem leis protetoras efetivamente
garantidas em sua universalidade, numa légica em que o avango da desregulamentagao da
economia esta aprofundando a desigualdade e a exclusao (FARIA, 1997, p. 48-50).

Por conta disso, Eduardo Saldanha (2009, p.14) discorre que é essencial a imposigao de
uma dimensao ética ao instrumento juridico que, a seu turno, municia a economia com um
“carater reflexivo sobre os fins ultimos da atividade juridica e econdmica em uma sociedade,
interrompendo o isolamento dos métodos de analise essencialmente quantitativos e dog-
maticos", a fim de inserir a necessidade de avaliagao dos processos de geragao e divisao da
riqueza a partir do concurso entre o raciocinio ético e o raciocinio juridico. Esta abordagem
coloca o Direito numa posi¢ao que realmente tenha condi¢ées de responder questoes rela-
cionadas a distribuicao de riqueza e ampliagao de liberdades humanas, de forma a conciliar
amplitude social com aos ditames da eficiéncia econémica.

A este despeito, Flavia Piovesan (2006, p. 389), discorre que ha necessidade de acentuar
a responsabilidade social das empresas, na medida em que elas sao as grandes beneficia-
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rias do processo de globalizagao, exemplificando a importancia de encoraja-las, por meio de
normas juridicas, a adotarem codigos de direitos humanos relativos a atividade do comércio,
bem como impor-lhes sansdes comerciais quando violarem direitos, dentre outras medidas,
para exercer o controle dos investimentos financeiros internacionais.

Nao obstante haja necessidade de atrair investidores, isso nao pode significar a supres-
sao de direitos a sociedade nacional que procura expansao econoémica, tendo em vista que
o desenvolvimento vai muito além de expressdes numeéricas, traduzindo-se, principalmente
em respeito a direitos e promogao do bem-estar social.

A promocao desta dimensao ética exige dos Estados a adogao de posturas e estraté-
gias que possam promover politicas publicas que tenham por objetivo ndo apenas captar
investimentos, mas inseri-los numa dinamica que permita sejam transformados em capital
produtivo para os individuos, de modo a por fim na distribuicao desigual de direitos e repartir
de maneira sustentavel os ganhos do capitalismo. Flavia Closs Fonseca (2008, p. 196-197)
discorre neste sentido:

O investimento estrangeiro direto (IED) é uma das principais fontes de
financiamento para o desenvolvimento dos paises e é fundamental para
a promocgao do chamado desenvolvimento sustentavel, uma vez que sao
necessarios bilhdoes de délares para melhorar os padroes de vida e reduzir

a pobreza mundiais, bem como para substituir praticas insustentaveis por
sustentaveis, seja em ambito industrial, energético, ambiental entre outros.

[...] Faz-se necessario, neste sentido, estabelecer regras que nao apenas
atraiam investimentos estrangeiros, mas sejam capazes de promover o
desenvolvimento dos paises. O investimento estrangeiro pode produzir efei-
tos positivos e negativos no processo de desenvolvimento dos paises, dede
que corretamente administrado.

Desta maneira, a promogao de protegao a investimentos estrangeiros oriundos da atua-
¢ao de empresas transnacionais sem a sua respectiva contrapartida na promocgao do desen-
volvimento dos paises receptores nao se mostra razoavel, porque contraria os préprios fins
perseguidos pelos Estados, além de dar ensejo a politicas negativas de supressao e violagao
de direitos humanos, como se depreende da analise do caso “Kiobel vs. Royal Dutch Petro-
leum".

O caso "“Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum" envolveu a empresa americana Shell e sua
atuacao na Nigéria. A questao foi apresentada a Suprema Corte dos Estados Unidos pelo
povo Ogoni, sob a argumento de que a Shell havia sido cumplice na violagao aos direitos
humanos cometidos contra o populagao daquela regiao da Nigéria durante a ditadura de
Abacha, entre 1992 e 1995. No feito em questao, ficou comprovado que a corporagao auxiliou
e proveu recursos para que o governo da Nigéria realizasse a repressao contra os protestan-
tes contrarios a Shell, que desde o inicio da exploragao das atividades petroliferas naquela
regiao causava danos ambientais e sociais. As violagoes incluiram atos de tortura, execu-
¢Oes extrajudiciais e crimes contra a humanidade. Para por fim a longa batalha judicial, em
2009, a Shell concordou em pagar USS$15,5 milhGes aos parentes das vitimas (RUGGIE, 2014,
p.63-64).

O caso suscitado remete a reflexao sobre a necessidade de se adotar medidas nor-
mativas internacionais e nacionais mais eficientes, no sentido de vincular a atuagao das
empresas transnacionais ao respeito aos direitos humanos, para que o desempenho destes
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conglomerados possa realmente reverter em desenvolvimento para os Estados que recebem
0s seus investimentos.

No ambito internacional, ainda no ano de 1973, a Organizagao das Nagoes Unidas criou
uma Comissao para discussao da tematica “empresas transnacionais e direitos humanos”,
cuja pretensao de elaborar um “Cédigo de Conduta da ONU sobre Empresas Transnacionais”
restou frustrada em razao da forte resisténcia por parte dos Estados. Contemporaneamente,
o0 assunto voltou a ser destaque apds a elaboracao do chamado “Marco Ruggie” (em home-
nagem ao seu idealizador, John Ruggie) aprovado por consenso no ambito das Nagdes Uni-
das, em 2011, e reconhecido por fixar os "Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos" (ONU, 2011).

0 denominado "Marco Ruggie" contém 31 principios, que foram elaborados com a fixa-
cao de trés pilares orientadores, quais sejam, “proteger, respeitar e reparar”. A partir dai,
atribuiu-se aos Estados a obrigagao de proteger os direitos humanos, as empresas a res-
ponsabilidade de respeitar os direitos humanos e a necessidade de que existam recursos
adequados e eficazes para reparar danos, em caso de descumprimento destes direitos pelas
empresas (ONU, 2011).

Com efeito, apesar de nao se revestirem de carater vinculante, os principios oriundos do
“Marco Ruggie" representam grande progresso para a discussao internacional da tematica
“empresas transnacionais e direitos humanos". Acerca do avango para obrigagdes vinculan-
tes, cabe ressaltar que na 262 Sessao da ONU, ocorrida em 26 de junho de 2014, foi aprovada
a Resolugao A/HRC/26/L, que criou uma comissao intergovernamental cuja finalidade é pre-
parar um instrumento internacional juridicamente vinculante para regular as atividades das
empresas transnacionais.

Assim, nao existindo uma regulamentagao internacional de cumprimento obrigatorio
que limite a atuagao das empresas transnacionais, cabe ao proprio Estado, portanto, exigir
que a pratica de atividades empresariais respeite as instituicoes normativas que dao amparo
aos direitos humanos no seu ambito interno, de modo a direcionar os fins da atividade eco-
nomica ao atendimento dos pressupostos do desenvolvimento.

Jurgen Habermas (2001, p. 65), se destacou ao afirmar que nao é possivel utilizar de
maneira efetiva a fungao de alocagao e de descoberta de mercados autorregulados sem
arcar com os custos sociais e com as divisoes dispares que sao incompativeis com as con-
digdes de integragao das sociedades compostas de forma liberal e democratica. Assim, é
de se ressaltar a importancia de intervengao normativa do Estado no dominio econémico no
objetivo promover agdes que revertam em respeitos aos direitos humanos e promogao de
bem-estar social, pilares de realizagao do desenvolvimento.

Neste sentido, os estudos de Calixto Salomao Filho (2008, p. 97-100) dao destaque ao
Direito como fator preponderante para regulacao da atividade econémica e indugao dos
agentes a realizacao de escolhas que visem o bem comum, ja que regras bem elaboradas
sao capazes de criar um ambiente cooperativo, em que decisdes acabam sendo tomadas de
maneira natural e ndo coercitiva.

Com efeito, segundo o Autor, criar um ambiente propicio a cooperagao é a tarefa institu-
cional mais importante dos Estados:
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Em primeiro lugar, como ja se viu, a cooperagao, diversamente do compor-
tamento individual, nao aparece naturalmente na sociedade. Nao ha nessa
afirmagao qualquer concepgao hobbesiana da natureza humana, mas sim-
plesmente o reconhecimento de que existem condicionantes sociais a difi-
cultar seu comportamento. Essa condicionante &, basicamente, o receio do
comportamento estratégico da contraparte. Se assim é — e essa parece ser
uma presungao no minimo razoavel -, entao basta o Direito criar condigdes
para que desaparega esse receio para que a cooperagao encontre campo
fértil (SALOMAO FILHO, 2008, p. 100).

Calixto Salomao Filho (2008, p.101) ainda cuida de assinalar pontualmente que a pre-
senca da cooperacao em setores regulados é fundamental para o desenvolvimento, porque
assegura maior grau de efetividade as normas e decisdes do 6rgao regulador, bem como
assegura as partes a possibilidade de descobrir os comportamentos de maior proveito social
em meio a atuagao dos agentes de mercado.

A devida regulamentacgao das atividades dos agentes econdmicos, ai incluidas as ativi-
dades dos investidores estrangeiros, deve ser feita, em primeiro lugar, no ambito interno dos
Estados, por meio do seu Poder Legislativo, para que fins desenvolvimentistas qualitativos
sejam atendidos.

A este despeito, cabe ressaltar que o desenvolvimento é objetivo perseguido pela Repu-
blica Federativa do Brasil, cujos fins podem ser encontrados no artigo 3°, da Constituigao
Federal de 1988, que assim dispoe:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao (BRASIL, 1988).

O artigo 170 da Constituicao Federal do Brasil também dispde sobre os principios que
regerdao a atuacao na ordem econdémica, que, “fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social [...]". No mesmo sentido, o artigo 219 da Constituicao Federal do Brasil enaltece
a importancia do mercado para promoc¢ao do bem-estar, dispondo que "O mercado interno
integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cul-
tural e socioeconémico, o bem-estar da populagao e a autonomia tecnoldgica do Pais [...]"
(BRASIL, 1988).

Pela descricao dos dispositivos constitucionais citados, é possivel constatar que o
desenvolvimento perseguido pela Republica Federativa do Brasil nao se limita ao incremento
de valores numéricos no mercado, mas insere uma dimensao qualitativa de melhoria das
condigoes de vida da populagao. Para atencao destes fins, o constituinte também assegura
a intervengao do Estado no dominio econdmico, dispondo, no artigo 174, que “Como agente
normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungoes
de fiscalizagao, incentivo e planejamento [...]" (BRASIL, 1988).
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Havendo como exemplo as normativas constitucionais do Brasil, € de se concluir que
nao cabe ao Estado se distanciar de suas normativas internas de prote¢ao e promogao do
desenvolvimento para fins de atrair capitais estrangeiros. O desenvolvimento é finalidade e
nao pode ficar a margem de negociagoes que possam flexibilizar direitos que Ihes sao insi-
tos, como direitos ambientais, trabalhistas e fiscais. A interven¢ao do Estado por meio do
Direito para regulagao destas areas em face de investidores estrangeiros é essencial.

Jurgen Habermas (2001, p. 73) enaltece a necessidade de formagao de uma consciéncia
quanto a obrigatoriedade de solidariedade cosmopolita nas sociedades civis e nas esferas
publicas politicas dos regimes geograficamente amplos que estao se desenvolvendo, pois
apenas uma modificagcao na consciéncia dos cidadaos, efetiva em termos da politica interna,
bem como a autocompreensao dos atores capazes de atuar globalmente, podera fazer com
que eles se compreendam cada vez mais como membros do quadro de uma comunidade
internacional e que, portanto, se encontram tanto submetidos a uma cooperagao incontor-
navel bem como ao respeito reciproco dos interesses.

E certo que o objetivo de qualquer empresa é atingir o lucro. E a expansao de empresas
transnacionais para os diferentes paises é orientada sempre pela possibilidade de maxi-
mizacgao desses lucros. Contudo, mesmo a atividade empresarial deve observar os objeti-
vos publicos de responsabilidade para com a promocgao de desenvolvimento dos Estados, e
ainda que esta nao seja a maxima a ser perseguida pelas corporagoes, é um ideal que pode
ser direcionado por intermédio da intervencao regulatoria estatal.

E para propiciar o verdadeiro desenvolvimento, a atuagao dos Estados quando da ten-
tativa de atrair investimentos estrangeiros nao deve acontecer sem primazia dos direitos
humanos, porque crescimento econémico, por si, apenas, nao significa desenvolvimento,
quando o pais deixa a desejar itens relacionados a prote¢ao do meio ambiente, das relagoes
de trabalho e outros mais. Enfim, uma atuagao estatal mais ativa é necessaria, no amago de
lutar para que o bem-estar social nao seja subtraido aos interesses das forgas de mercado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

0 avancgo da globalizagao e expansao dos mercados, com apice em razao da revolu-
¢ao tecnoldgica, incidiu em um enfraquecimento da capacidade de resposta dos Estados
nacionais por meio da fiscalizagao, controle e intervencao sobre os fluxos internacionais de
capitais. O processo desencadeou uma crise na soberania dos Estados, que para bem se
adaptarem a nova realidade do mercado globalizado, se viram obrigados a firmar acordos
internacionais para regulamentagao das relagoes econémicas difundidas em ambito trans-
nacional.

0 avancgo de ideais neoliberais de desregulamentagao dos mercados encontrou solo
fecundo e cresceu a atuagao de empresas transnacionais investidoras, com ramificagdes em
diversas regioes do planeta. O poderio econémico destes grandes conglomerados empresa-
riais passou a ditar os rumos mesmo de politicas estatais, ja que a busca por investimen-
tos estrangeiros ocasionou a disputa entre Estados pela atracao de novos investidores, por
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intermédio da oferta de incentivos que, muitas vezes, incidem em flexibilizagao de normas
nacionais de protecao aos direitos dos individuos.

A busca dos Estados por investimentos estrangeiros € legitima, principalmente quando
se fala em paises pobres, que veem na entrada de capital provindo do exterior a chance de
alavancar sua economia interna, com a promogao de transferéncia de tecnologia, aprimo-
ramento dos meios de produgao e alocagao de novos postos de trabalho. Contudo, a flexi-
bilizagao de normativas de regulagdao do mercado para atrair investimentos externos pode
significar apenas a atengao aos interesses de forgas de mercado, sem compromisso para
com o desenvolvimento interno dos paises.

Os principios contidos no “Marco Ruggie", de 2011, configuram o grande patamar de
orientagao da atuagao das empresas transnacionais investidoras da esfera internacional.
Muito embora seus pilares “proteger, respeitar e reparar” nao se revistam de carater vincu-
lante, ainda assim, representam grande progresso para a discussao internacional da tema-
tica "empresas transnacionais e direitos humanos".

Neste contexto, a intervengao regulatoria das atividades de mercado no ambito interno
de atuagao dos Estados é a maior resposta para superar este déficit de obrigatoriedade das
normativas estabelecidas no ambito internacional. E necessario que o Estado conduza a
realizagao do desenvolvimento por intermédio da devida intervengao normativa no dominio
econdmico, de maneira a compatibilizar a atuagao das forgas de mercado com o respeito aos
direitos humanos fundamentais, principalmente porque o desenvolvimento, em sua acepgao
contemporanea, abrange esferas qualitativas de bem-estar humano.

A partir dai, vé-se a importancia da agao governamental por intermédio do Direito, para
fins de constituir um sistema normativo regulamentar capaz de enfrentar desigualdades
sociais e compensar os desequilibrios causados pelas for¢cas de mercado, de modo a pos-
sibilitar o verdadeiro desenvolvimento, que nao esta ligado apenas ao vulto de riquezas e
investimentos inseridos na sociedade. Neste diapasao, a intervengao estatal é essencial
a promogao de complementaridade entre crescimento dos mercados e desenvolvimento
humano.
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