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EDITORIAL

Prezado Leitor, seja bem-vindo!

A Revista Scientia luris, periddico vinculado ao Programa de Pos-
Graduagdo em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina,
com enorme satisfacdo divulga o Numero 3 de seu 25° Volume de Edigao,
divulgando-o com toda comunidade académica e juridica nacional e
internacional e demais interessados no estudo dos temas vinculados a
nossa linha editorial.

Nossa revista enquadra-se no estrato B1 da CAPES (Coordenagao
de Aperfeigoamento Pessoal de Nivel Superior) e tem por escopo a
publicacdo de trabalhos cientificos que guardem afinidade com o Direito
Negocial e temas atuais, relacionados as suas linhas de pesquisa.

Com o apoio de nosso corpo editorial sempre comprometido
com os padrdes de qualidade do periddico, reiteramos 0 compromisso
com a periodicidade quadrimestral, a seriedade da avaliacdo as cegas,
o respeito as normas estabelecidas pelo Qualis CAPES continua sendo
rigorosamente cumprido, de forma a manter o padrdo de exceléncia de
uma revista cientifica de relevancia como a nossa.

O atual Volume, conta com duas resenhas: “Compreender os
mecanismos de combate a corrupcdo”, de Fabiana Coelho Simdes, por
Adriano da Silva Ribeiro, e “Contrato de namoro: amor liquido e direito de
familia minimo”, de Beatriz Scherpinski Fernandes, por Marilia Pedroso
Xavier”, e mais dez artigos, os quais versam sobre multiplas areas do
direito, tais como: a) Deveres e responsabilidades dos administradores de
sociedades anonimas e o business judgment rule no Brasil, de Laura Soares
Miranda dos Santos e Leonardo da Silva Sant’Anna; b) Normatividade
imperial, law shopping e empresas transnacionais: como ficam os Direitos
Humanos!?, de Fernando Hoffmam; ¢) A era das criptomoedas e o Direito
Sucessorio: reflexos na (in)transmissibilidade do patriménio, de Eduardo
Henrique de Oliveira Barbosa, Taisa Maria Macena de Lima e Maria
Clara Souza Alencar; d) A utilizacdo da arbitragem para os contratos de
investimento no Brasil: vantagens em relagdo ao procedimento judicial,
de Danilo Henrique Nunes, Carlos Eduardo Montes Netto e Olavo
Augusto Vianna Alves Ferreira; e) Mediacdo em cartorios na Italia e

no Brasil, de Jodo Garani e Eveline Denardi; f) A resolu¢ao do contrato

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.25, n.3, p. 200, nov. 2021.



social por inadimplemento nos contratos coligados e o afastamento das
regras de dissolucdo da sociedade limitada nos negdcios imobiliarios de
loteamento, de Cristiano Gomes de Brito ¢ Mateus Martins Da Silveira;
g) A prote¢do de dados clinicos durante a pandemia da COVID-19:
comentarios a luz dos direitos da personalidade e dos referenciais
bioéticos, de Juliana Carvalho Pavdo e Rita de Cassia Resquetti Tarifa
Espolador; h) Aspectos juridicos relacionados a rede social OnlyFans:
uma abordagem na perspectiva das relagdes de consumo, de Jonathan
Barros Vita, Bruno Bastos de Oliveira e Ana Carolina Pazin Costa; 1)
Revisdo judicial de politicas publicas e (i)legitimidade democratica: a
contribuicdo de técnicas processuais deliberativas, de Marcos Nassar e
Lidia Maria Ribas; j) A sustentabilidade social das praticas comerciais-
laborais da industria tecnoldgica dos videogames a partir do Direito
brasileiro, de Felipe da Veiga Dias e Luis Paulo Bressan Correio.

Nesta ultima edi¢do, que celebra os 25 anos de sua existéncia, a
Revista Scientia Iuris tem a honra de publicar mais uma série de trabalhos
inéditos, que contemplam estudos interdisciplinares sobre as muitas
repercussdes do Direito Negocial nas esferas da vida humana, cujos
efeitos e consequéncias juridicas perpassam analises meramente literarias,
conclamando posicionamentos que deem efetividade a expectativa da
propria realizacdo de justiga.

Com a difusdo dos assuntos tratados, de alta gama de relevancia
para o cendrio juridico contemporaneo, espera-se contribuir com o
conhecimento de nossos leitores, a fim de que os trabalhos desenvolvidos
possam ser propagados cada vez mais, levantando questionamentos e
discussdes, a fim de auxiliar o desenvolvimento da ciéncia juridica.

Com a proximidade das festividades de final de ano, além da
difusdo do conhecimento, desejamos ainda a renovacao da esperanga em
tempos melhores. Bons estudos e boas festas! E o que desejamos a todos
os nossos Leitores, Autores, Avaliadores, Colaboradores e Assessoria

Técnica. Muito Obrigada!
Uma excelente leitura a todos!

Conselho Editorial

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.3, p. 200, nov. 2021.
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DEVERES E RESPONSABILIDADES DOS
ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES
ANONIMAS E O BUSINESS JUDGMENT

RULE NO BRASIL

DUTIES AND RESPONSIBILITIES OF DIRECTORS
OF JOINT STOCK COMPANIES AND THE BUSINESS
JUDGMENT RULE IN BRAZIL

Laura Soares Miranda dos Santos*
Leonardo da Silva Sant’Anna **

Como citar: SANTOS, Laura Soares Miranda; SANT'ANNA,
Leonardo da Silva. Deveres e responsabilidades dos
administradores de sociedades an6nimas e o business
judgment rule no Brasil. Scientia luris, Londrina, v. 25, n. 3, p.
10-24, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p10. ISSN:
2178-8189.

Resumo: O presente estudo pretendeu examinar a concepgao
da técnica de julgamento alienigena denominada Business
Judgment Rule e a possibilidade de sua aplicagdo no ordenamento
juridico brasileiro. A andlise partiu da observagdo de como a Lei
n°6.404/1976 (LSA) define os direitos e responsabilidades dos
administradores de uma sociedade anonima, seguida por uma
breve revisdo de literatura sobre o assunto, realizou-se entdo
um estudo sobre os precedentes desta técnica de julgamento na
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) e, a partir disso, foi
possivel descrever, em linhas gerais, porém sem esgotar o assunto,
como a CVM interpreta o art. 159, §6° da LSA.

Palavras-chave: Business Judgment Rule. Direito societario.

Abstract: This study aimed to examine the conception of the
alien judgment technique called Business Judgment Rule and the
possibility of its application in the Brazilian legal system. The
analysis was based on the observation of how Law n°6.404/1976
(LSA) defines the rights and responsibilities of the administrators
of a corporation, followed by a brief literature review on the
subject, precedents of this judgment technique in the Brazilian
Securities Commission (CVM) and, from this, it was possible to
describe, in general, but without exhausting the subject, how the
CVM interprets art. 159, §6 of the LSA.

Keywords: Business Judgment Rule. Corporate law.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 10-24, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p10



LAURA SOARES MIRANDA DOS SANTOS E LEONARDO DA SILVA SANT’ANNA

INTRODUCAO

O estudo das sociedades andnimas ¢ rico em nuances sobre a
multiplicidade de aspectos inerentes a sua natureza. Esse trabalho propde-
se a abordar a tematica das responsabilidades e deveres atribuidos pela lei
aos administradores das companhias, pessoas fisicas que sdo investidas
e tomam posse em cargos gerenciais, a fim de dar voz a personalidade
juridica da pessoa juridica que ¢ a sociedade empresaria.

Os administradores, por ndo poderem exercer livremente sua
vontade pessoal, uma vez que presentam a sociedade, precisam ser cautos
ao manifestarem os atos negociais, observando as diretrizes legais, como
os deveres de diligéncia, sigilo e lealdade', além de agirem de acordo com
o conceito dos atos regulares de gestdo.

De acordo com os autores Lamy Filho e Bulhdes Pedreira, a
importancia da atuagdo dos administradores estd diretamente ligada ao

sucesso ou ao fracasso do exercicio da atividade econdmica da companbhia:

Na estrutura da companhia, cabe uma referéncia
especial aos 6rgdos da administragdo e as pessoas
que os integram, que respondem pelo sucesso ou
insucesso da empresa. Reunindo capitais de inimeras
procedéncias, e numero ilimitado de acionistas, o
problema da administracdo da companhia reveste
sempre complexidade que ndo encontra solugdo
em texto de lei ou de norma disciplinar, mas sim
na eficiéncia dos que a exercem. (BULHOES
PEDREIRA; LAMY FILHO, 2017, p. 575)

Seu objetivo, ao agirem, deve ser sempre o interesse da
companhia e jamais seus interesses pessoais. Ao operarem em um meio
inerente ao risco, devem saber orientar-se a fim de se resguardarem nao de
mas decisdes que resultem prejuizo, mas sim, de decisdes desinformadas,
negligentes e descompromissadas que resultem em dano patrimonial a
sociedade.

Para além desses aspectos, a analise de uma técnica de julgamento
origindria da jurisprudéncia norte americana, denominada de Business
Judgment Rule, apresenta-se como um pressuposto de idoneidade nos
atos negociais nos julgados cujo mérito destrincha a responsabilizacao
dos tomadores de decisdes negociais dentro do Common Law no Estados
Unidos e a hesitagao se ha possibilidade de sua aplicagdo no ordenamento

juridico brasileiro, a partir da interpretagdo da propria legislacao societaria
1 Artigos 153 a 157 da Lei n°® 6.404/1976 (BRASIL, 1976b).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 10-24, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p10
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nacional, sem olvidar o carater positivista do sistema brasileiro sdo os aspectos que serdo explorados
visando a reflexdo se € viavel a utilizacdo dessa técnica alienigena nas agdes de responsabilidade
€ nos processos administrativos sancionadores julgados no Brasil.

A metodologia adotada ¢ de revisdo bibliografica sobre o tema da responsabilizagdo
dos administradores de sociedades anonimas de acordo com a Lei brasileira de sociedades por
acOes e a aplicagdo da técnica de julgamento estrangeira denominada Business Judgment Rule no
ordenamento juridico brasileiro, além da exposicdo de casos concretos julgados pela Comissao
de Valores Mobilidrios, autarquia responsavel pela fiscalizagdo das atividades exercidas pelas
companhias abertas?, em 2018, que ratificam a aplicagdo da técnica jurisprudencial ao contexto

brasileiro.

1 AADMINISTRACAO DAS COMPANHIAS

As sociedades anonimas, também chamadas de companhias, sdo definidas no artigo 1°
da Lei 6.404/76, a Lei de Sociedades por A¢des (LSA) e pelo artigo 44, II do Cddigo Civil, como
pessoa juridica de direito privado com capital dividido em agdes e cuja responsabilidade dos s6cios
sera limitada ao preco de emissdo das agdes subscritas ou adquiridas. E também o Cédigo Civil
que define a sociedade anonima como sociedade empresaria, por ser uma sociedade por agoes®.

Sendo, portanto, empresaria a sociedade, seu objeto ¢ o exercicio de atividade economica
organizada para a circulagdo e producdo de bens e servicos. Tal arranjo demanda uma organizacao
propria, composta de agentes separados em suas atribui¢des a fim de permitir a vigéncia dessa
estrutura.

A divisdo, portanto, ¢ feita entre 6rgdos, os chamados 6rgdos sociais. Os 6rgdos sao
centros de poderes funcionais, compostos de individuos, pessoas naturais, que foram investidos
em seus cargos, a fim de manifestarem e formarem a vontade social, ou seja, a vontade da propria
companhia, que, enquanto pessoa juridica dotada de personalidade juridica, a partir da inscri¢ao de
seus atos constitutivos, requer quem exteriorize sua vontade por meio do fendmeno da presentacao.

A estruturagdo organica decorre da escolha da legislagdo e a cada 6rgdo sdo atribuidas
funcdes proprias e indelegaveis, sendo eles caracterizados de maneira hierdrquica, Lamy Filho
¢ Bulhdes Pedreira salientam que “O poder hierdrquico, proprio desse tipo de estrutura, ¢ a
capacidade de determinar e fiscalizar a agdo ou comportamento dos ocupantes do drgao ou cargo
subordinado” (BULHOES PEDREIRA; LAMY FILHO, 2017, p. 564). De acordo com a LSA, sdo
necessariamente imprescindiveis trés 6rgaos, a Assembleia Geral, o Conselho Fiscal e a Diretoria,
caso a companhia tenha previsto em seu estatuto social capital autorizado ou, se for companhia
aberta ou de economia mista, também ¢ obrigatdrio o Conselho de Administracao.

O Conselho de Administragdo e a Diretoria sdo 6rgaos tipicos de gestdo, enquanto que a

Assembleia Geral representa a reunido dos socios, que definem, em conjunto, as diretrizes sociais

2 Artigo 8°, Inciso III, da Lei n°® 6.385/1976. (BRASIL, 1976a).
3 Artigo 982, Pardgrafo Unico, Cédigo Civil (BRASIL, 2002).
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que deverdo ser implementadas pelos administradores, membros do Conselho ou da Diretoria. Por
sua vez, o Conselho Fiscal possui fungdo de fiscalizar os atos praticados pelos administradores e a
fun¢@o de opinar sobre os assuntos deliberados nas Assembleias.

Sdo, portanto, os orgdos de administracdo que merecem destaque ao se estudar a
responsabilidade e deveres dos administradores, uma vez que o campo de sua atuagdo ¢ dentro
desses o6rgdos, o professor Tavares Borba elucida que “Os 6rgdos administrativos sdao os que dao
vida a sociedade, fazendo-a funcionar. S3o dois esses orgaos: o conselho de administragdo e a
diretoria.” Como regra, as normas que regulam os deveres e responsabilidades dos administradores
sdo aplicadas aos conselheiros e diretores*, visto que compdem os “Orgaos executivos a que compete
administrar os negocios sociais, realizando o objeto da sociedade dentro das normas tragadas pela
assembleia” (MARTINS, 2017, p. 295).

O Conselho de Administragao ndo ¢ um 6rgdo obrigatdrio em todas as espécies societarias,
apenas nas companhias abertas, nas sociedades de economia mista e, naturalmente, nas sociedades
de capital autorizado. Todavia, é possivel a implementacdo desse 6rgdo em qualquer sociedade,
na finalidade de proporcionar maior eficiéncia, ja& que, ao lado da Diretoria, o Conselho de
Administragdo tera fung¢des diversas e ambos os 6rgdos trabalhardo em harmonia na geréncia da
companbhia.

Assim, o Conselho de Administragdo ¢ identificado como um 6rgdo colegiado, em que
seus membros, os conselheiros, sdo indicados pela Assembleia Geral, 6rgdo hierarquicamente
superior, também colegiado, todavia composto pelos acionistas da companhia. As decisdes do
conselho de administragdo estdo, majoritariamente, vinculadas a administrac¢do social, através da
fixacdo das diretrizes negociais e a fiscalizacdo dos diretores.

A Diretoria executiva, por sua vez, ¢ um orgdo de constitui¢do obrigatdria onde cada
diretor possui atribui¢des proprias, podendo ou nao existir a possibilidade de certas deliberagdes
terem que ser realizadas em reunides de diretoria, a critério do estatuto social. As a¢des individuais
ou colegiadas dos membros da Diretoria sdo consideradas em matéria de responsabilizacdo civil
dos atos praticados em nome da sociedade, caso haja dano para a companhia.

A presentacdo da companhia é concretizada por meio da pessoa fisica dos diretores, sdo
eles portando que assinam os contratos celebrados em nome da pessoa juridica, e sdo também
os diretores que efetivamente praticam todos os atos necessarios ao regular funcionamento da
sociedade.

A relevancia da geréncia social influenciou a LSA a permitir a criagdo de outros modelos
de orgaos’ a fim de rebuscar a administragdo da companhia, assim, € possivel que o estatuto social
autorize a criagdo de conselhos consultivos, para que estes possam embasar as deliberagdes dos
administradores. Entdo, ¢é possivel, por exemplo, que em uma companhia cujo objeto social esteja
vinculado a constru¢do civil, haja a existéncia de um comité de engenharia civil para opinar e
fundamentar as decisdes que cabem aos administradores, ja em uma outra voltada ao mercado

publicitario, um grupo de especialistas em marketing e propaganda pode ser convocado para

4 Artigo 145 da Lei n° 6.404/1976 (BRASIL, 1976b).
5 Artigo 160 da Lei n° 6.404/1976 (BRASIL, 1976b).
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opinar em relagdo as decisdes negociais dos diretores.

2 OS DEVERES E AS RESPONSABILIDADES

2.1 Os DEVERES

O comportamento dos administradores ¢ norteado na Lei de Sociedades por Acdes
para guiar a atuagdo dos gestores em busca da melhor maneira de assumir riscos e enfrentar as
adversidades do meio empresarial, uma vez que, aos administradores ndo ¢ permitida uma atuacao
totalmente livre, estando eles vinculados ao interesse social da companhia. A maneira escolhida
pelalegislacdo ¢ a fixag¢@o de padrdes de comportamento acrescida da previsao de responsabilidades
com a reparagao civil nos casos de dano a pessoa juridica.

Ha, portanto, na lei a previsdo de clausulas gerais e também de clausulas especificas que
pautam os comportamentos que um gestor deve exercer ao se incumbir de sua fun¢do, a partir
de sua nomeacdo, seja como membro da Diretoria Executiva, seja como membro do Conselho
de Administragdo da sociedade. Enquanto o artigo 153 da LSA, que dispde sobre o dever de
diligéncia, determina que “O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas
fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragao
dos seus proprios negécios. ” (BRASIL, 1976b), expondo uma orientacao genérica, o §2, do artigo
154 apresenta vedagdes claras de comportamento ao ilustrar casos de desvio de poder.

Além das direcdes fornecidas pelos deveres legais, a conduta dos administradores apoia-se
também no conceito de governanga corporativa. A governanga corporativa ¢ um mecanismo utilizado
para a difusdo das técnicas de controle e transparéncia essenciais a atividade da administragao. A
companhia adere se quiser, porém, uma vez aderindo, esta sujeita a ela. O Instituto Brasileiro de

Governanga Corporativa, o (IBGC), define governanca corporativa da seguinte forma:

Governanga corporativa ¢ o sistema pelo qual as empresas e demais organizagdes
sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos
entre os socios, conselho de administragdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizagdo e
controle e demais partes interessadas. As boas praticas de governanga corporativa
convertem principios basicos em recomendacdes objetivas, alinhando interesses
com a finalidade de preservar e otimizar o valor econémico de longo prazo da
organizacdo, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade
da gestdo da organizagdo, sua longevidade e o bem comum. (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA, 2020)

Em relagdo aos deveres do gestor descritos na legislagdo, tais sdo enumerados de forma
minuciosa entre os artigos 153 a 157 da LSA. Caracterizando-se por serem deveres de natureza
fiducidaria, ou seja, que aludem a confianga entre a fun¢ao exercida e a sociedade. O mais importe dos

deveres listados ¢ o dever de diligéncia, podendo os demais serem considerados desdobramentos
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deste dever.

2.1.1 O DEVER DE DILIGENCIA

Conforme ja mencionado, o artigo 153 da LSA dispde que “O administrador da companhia
deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo
costuma empregar na administragdo dos proprios negécios”. (BRASIL, 1976b). Dessa premissa,
extraem-se diversas consideragdes, como a possivel critica de que ao se cuidar de negocios de
terceiros o zelo deveria ser maior do que o empregado ao proprio negocio. Porém, independente
das criticas, a ponderagdo inicial € a de que o conceito de diligéncia foi feito de forma aberta, como
sua propria intencdo de clausula geral demanda. A anélise se houve ou nao diligéncia no exercicio
da atuacgdo ¢ feita no caso concreto, onde sdo averiguadas variaveis como, o tipo de atividade
exercida, os recursos que o gestor tinha ao seu dispor no momento que tomou aquela decisdo, o
momento e as circunstancias da decisdo e todas as particularidades inerentes a deliberacao.

O deverdediligéncia é considerado o maior dos deveres, onde a obrigagdo do administrador
¢ de meio e ndo de resultado, uma vez que o risco ¢ inerente a atividade empresarial, sendo

impossivel afasta-lo. Assim ¢ imprescindivel a atuacdo atenta e precavida nas escolhas negociais.

O administrador ¢ livre para decidir sobre a conveniéncia e oportunidade dos
negocios sociais, podendo, naturalmente, ter sucesso ou nao na sua decisdao. De
seu eventual erro ou insucesso na tomada de decisdo ndo repercutird qualquer
responsabilidade, por quanto tenha decidido de maneira diligente, em boa-fé e
naquilo que supds ser o melhor interesse social. (BULHOES PEDREIRA; LAMY
FILHO, 2017)

A diligéncia enquanto dever legal possui cinco pilares que a sustentam, o dever de se
informar, explorado pelo artigo 157, LSA; o dever de investigar; o dever de se qualificar; o dever
de intervir e, por fim, a vigilancia. Importante ressaltar que todas essas analises devem ser feitas
pela dtica do procedimento e ndo do contetido da decisdo, isso ¢ sensivel nas questdes referentes
aos conflitos de interesses.

Em suma, a decisdo precisa ser informada, refletiva e desinteressada. Lembrando-se que
o administrador defende os interesses da companhia, independente de quem o elegeu, se foi um
acionista dentro do ambito da Assembleia ou se foi trabalhador nos casos onde ha essa possibilidade

de escolha, Lamy Filho e Bulhdes Pedreira lembram que:

ALei10.303/2001 criou apossibilidade de os empregados elegerem representantes
para o Conselho de Administragdo independentemente de serem acionistas: o
paragrafo Unico do artigo 140 dispde que ‘o estatuto podera prever a participacdo
no conselho de representantes dos empregados, escolhidos pelo voto destes, em
eleicdo direta, organizada pela empresa em conjunto com as entidades sindicais
que o representem. (BULHOES PEDREIRA; LAMY FILHO, 2017, p. 752)
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2.1.2 O DEVER DE LEALDADE E 0 DEVER DE SIGILO

A lealdade ¢ o segundo dever em importancia e, novamente, da mesma forma que a
diligéncia, ¢ exercida em relagdo a companhia e ndo aos socios, ou a quem tenha indicado o
administrador a seu cargo.

Previsto no artigo 155, LSA, a lealdade tem implicitos deveres negativos, guardar reserva
a respeito de seus negocios, ou seja, da forma como eles se encontram e suas intengdes a respeito
deles, caracteriza o dever de sigilo. O administrador, portanto, deve servir a companhia e nao se
servir dela para seus objetivos pessoais ou de terceiros.

A legislagdo societdria aqui traz vedagdes expressas que configuram atos de deslealdade,
em que ha negligéncia ou apropriacao no aproveitamento de oportunidades pela companhia. Em
relag@o ao sigilo, nas companhias abertas ha vedacdo expressa contra condutas de insider trading®,

por exemplo.

2.1.3 O DEVER DE INFORMAR

Este dever, privativo de administradores de companhias abertas, estd previsto no artigo
157, LSA e expressa a necessidade de conhecimento e veracidade que os administradores devem
prestar aos acionistas da sociedade que ingressarao.

Isso posto, 0 momento que essas informagdes deverdo ser prestadas ¢ o da assinatura
do termo de posse, onde essas informagdes serdo relevantes para se acompanhar a mudanca da

posi¢do do administrador frente & companhia.

2.2 AS RESPONSABILIDADES

Na sequéncia dos deveres, a lei de sociedades anonimas dispde sobre as responsabilidades
dos administradores, nos paragrafos e caput do art. 158, LSA. A finalidade precipua da legislacao
societdria ao manifesta-las ndo € a san¢ao, mas a reparacao de danos. Razdo pela qual, trata-se de
um tema de responsabilidade civil, cujo foco encontra-se na recomposi¢ao patrimonial, isto €, o
status quo antes.

A responsabilidade do administrador no direito societario pode ser resumida da seguinte
forma: o prejudicado, a sociedade, o acionista ou terceiro, deve demonstrar a falta cometida pelo
administrador, provando, inclusive, seu comportamento culposo ou doloso, ao agir dentro de suas
atribui¢des e poderes ou ainda, na violacao da lei ou estatuto social da companhia.

O administrador somente € preservado da responsabilizacao se tiver exercido os chamados
atos regulares de gestdo. E valido recordar que o administrador presenta a sociedade, quer dizer,

ele exterioriza a vontade social, de forma que, para terceiros, € a propria sociedade, em decorréncia
6 Artigo 155, §1 a4° da Lei n® 6.404/1976 (BRASIL, 1976b).
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do reconhecimento de sua personalidade juridica, que assume as obrigagdes e exerce seus direitos.
Portanto, ndo € possivel querer se responsabilizar pessoalmente um administrador que agiu dentro
dos parametros do ato regular de gestdo ao presentar a sociedade. Caso algum terceiro se sinta
prejudicado em razdo de ato regular de gestdo praticado por algum administrador, deve buscar
responsabilizar a propria sociedade, pois, o administrador agiu em nome da pessoa juridica, ndo
cabendo, como ja exposto, sua responsabiliza¢cdo pessoal, nesse caso.

No tocante ao aspecto do ato regular de gestdo, sua defini¢do ndo ¢ precisa e demanda
algumas ponderacgdes. O comportamento dos administradores ¢ pautado em padrdes de conduta
gerais e abstratos, de modo a evitar sua plena autonomia, com exce¢do de algumas vedagdes
especificas previstas na lei conforme aqui exposto. A fim de se buscar delimitar essa expressao legal,
a expressao oposta, qual seja, ato irregular de gestdo, ¢ analisada. O ato irregular de gestdo ¢ um
conceito formado, da mesma forma, a partir, de sua defini¢ao legal, assim, a aferi¢ao da regularidade
de determinado ato do gestor decorre da ofensa a lei ou ao estatuto social. Logo, havendo violacao
a lei ou ao estatuto por parte do administrador, ha o pressuposto da irresponsabilidade.

No entanto, contrariamente, ndo basta esse limite, o gestor ndo pode agir livremente,
evitando apenas ofender a lei ou o estatuto social. E de sua atribui¢do também, acatar aos, ja vistos,
deveres que a lei societaria expde, bem como, atualmente, a critérios determinados pelo conceito
da, ja vista, governancga corporativa.

Assim sendo, diante do exposto sobre a responsabilidade, compete o estudo sobre as agdes
de responsabilidade apresentadas pela lei. E consagrado a companhia a agdo social ut universi
(LSA, art. 159, caput), que representa a acao da propria companhia contra os administradores. Tal
decisao ¢ fruto da soberania da Assembleia Geral, tratando-se de Assembleia Geral Ordinaria, o
assunto pode surgir ainda que ndo esteja previsto na ordem do dia, por outro lado, nas Assembleias
Gerais Extraordindrias tal matéria deve estar prevista na ordem do dia ou entdo, desenrolar-se
naturalmente em razao dos assuntos abordados naquela AGE.

De outra parte, a acdo social ut singuli ocorre por intermédio dos acionistas, configurando
uma hipotese de substituicdo processual, os socios entram, em nome proprio, com a agao no
interesse da companhia. E caso de substitui¢io processual a fim de superar a inércia da sociedade
ao deixar de propor a a¢do social ut universi.

A LSA dispde de duas espécies de agdo social ut singuli, respectivamente nos §§3° e 4°,
do art. 159, LSA. O primeiro caso ¢ a a¢do social ut singuli por substitui¢do processual derivada,
que permite ao sdcio ser autor da acdo tendo decorrido trés meses da data da Assembleia Geral sem
que a sociedade tenha proposto a acdo. O outro caso ¢ o da a¢do social ut singuli por substitui¢ao
processual originaria, onde os s6cios que representem cinco por cento ao menos do capital social
podem propd-la caso a Assembleia decida por ndo o fazer.

Hatambém a previsdo da a¢do individual para o tratamento do dano patrimonial individual,
seja de socio ou terceiro prejudicado diretamente pela tomada de decisdo irresponsavel do gestor
da sociedade, aqui ¢ claramente desnecessaria a deliberacdo em Assembleia. Cumpre esclarecer

que o terceiro ndo precisa ser credor da sociedade e que como o dano precisa ser direto, € ndo
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reflexo do dano causado a sociedade, sendo, portanto, rara sua aplicagdo na pratica.

Resta presente, atualmente, o seguro de responsabilidade civil de administradores,
conhecido como seguro D&O (Director’s and Officers) como instrumento que busca conciliar
a assunc¢do de riscos e tomada de decisdes, inerentes a atividade empresarial, com a protecao
a sociedade, socios e terceiros dos atos irresponsaveis de gestdo. A contratagdo do seguro ¢
usualmente celebrada pela companhia através de apolice coletiva em favor dos administradores,
visando a protecao do patrimonio social na ocorréncia de eventuais efeitos economicos negativos

frutos da irresponsabilidade gerencial.

3 O BUSINESS JUDGMENT RULE

Apos analisados os deveres e responsabilidades alusivos aos administradores, compete
o estudo de um instituto de origem norte americana denominado Business Judgment Rule e sua
pertinéncia dentro do ordenamento juridico brasileiro nos casos de responsabilizacao.

Essa ¢ uma regra de origem jurisprudencial que surgiu quando os tribunais norte
americanos passaram a recusar a andlise do mérito das decisdes negociais sob o argumento de
que sua analise deveria limitar-se a verificagao, diante das particularidades do caso apreciado, se a
tomada de decisdo ocorreu seguindo o procedimento orientado pela legislacdo, ou seja, de forma
razoavel e bem informada, porém sem julgar a deliberagdo em si, exceto, ¢ claro, nos casos em
que foi tomada em desacordo com as orientagdes e, portanto, de forma equivocada (BRIGAGAO,
2017).

Em outras palavras, os juizes norte-americanos passaram a decidir sob a orientacdo de
uma regra, formulada por eles mesmos, na qual ao serem examinados casos de responsabilizagao
administrativa, os administradores estariam protegidos em seu ambito pessoal, e, portanto, isentos
da obrigagdo reparatoria, caso tenham tomado a decisdo que desencadeou o processo de reparacao
e responsabilizagdo, imbuidos de boa-f¢, de forma diligente e visando atender os interesses da
sociedade que presentavam.

Assim sendo, ao se utilizar essa regra, os administradores nao sdo responsabilizados por
prejuizos, mas sim por decisdes desinformadas. Ao ser formulada e em sua aplicagdo, a regra detém
a presuncdo de que os administradores sempre atuam diligentemente e no interesse da companhia
ao exercer suas fungdes. Dessa forma, a prote¢ao da regra compreende apenas decisdes racionais,
que ndo impliquem no desperdicio de ativos da companhia. Por sua vez, ndo protege condutas
fraudulentas, ilegais ou ultra vires.

A utilizagdo dessa regra obrigou os julgadores a ndo mais verificarem os resultados
decorrentes da decisdo tomada pelos gestores, que se restringiam muito ao alcance do dano gerado,
mas, de forma contraria, vinculou a andlise da conduta do agente, buscando-se evidéncias de
comportamentos negligentes e desassociados de sua funcao.

A Business Judgment Rule ¢, desta maneira, sintetizada em cinco caracteristicas: (i) a
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ocorréncia de uma decisdo negocial; (i) o desinteresse e independéncia na tomada dessa decisao;

(ii1) a diligéncia; (iv) a boa-fé e, por fim, (v) a inexisténcia de abuso. Decisdes, portanto, informadas,

refletidas e desinteressadas sdo prezadas por esta regra.

Vale ressaltar que a regra ndo dita padroes de comportamento, ¢ apenas uma forma dos

julgadores se absterem na anélise da questao dos resultados durante o processo decisorio no 6rgao

regulador do mercado.

3.1 A BUSINESS JUDGMENT RULE NO DIREITO BRASILEIRO

A aplicagdo da Business Judgment Rule no direito brasileiro ¢ recente e apoia-se no art.

159, §6°, LSA que diz “O juiz podera reconhecer a exclusido da responsabilidade do administrador,

se convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.”. A forma como a

Comissao de Valores Mobiliarios emprega essa regra sera explorado a partir deste ponto.

O entendimento de que a regra norte-americana se encontra presente na legislacdo

societaria brasileira ¢ defendida por doutrinadores como Nelson Eizirik, quando afirma:

O artigo 159, §6°, inequivocamente consagrou a business judgment rule ao
proteger o administrador quando se constatar que agiu de boa-fé e visando a
atingir os melhores interesses da companhia. A regra, tal como interpretada,
permite ao aplicador da lei, seja na esfera judicial, seja na esfera administrativa,
dar maior concretude ao standard do dever de diligéncia, uma vez que possibilita
a sua aferi¢@o diante de casos concretos. (EIZIRIK, 2011)

No entanto, hd também quem defenda que tal dispositivo legal ndo recepciona a regra,

pois ndo abrange todos os seus cinco elementos, apenas a boa-fé¢ e o interesse da companhia,

conforme o entendimento de Pedro Henrique Brigagao:

No Brasil, os estudiosos da business judgment rule, em sua maioria, defendem
ter sido a regra recepcionada pelo art. 159, § 6.°, da Lei 6.404/1976 (a Lei das
S.A.), segundo o qual “o juiz podera reconhecer a exclusdo da responsabilidade
do administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé evisando ao interesse
da companhia”. Contudo, sdo significativas as incompatibilidades entre o texto
do § 6.° e os elementos e caracteristicas da regra norte-americana. Tanto a analise
comparativa teérica quanto o estudo da pratica, refletida no julgamento de
casos concretos, demonstram que aquele dispositivo da Lei das S.A. em muito
se diferencia da business judgment rule. Assim, afirmar que este instituto foi
recepcionado por um texto com ele conflitante pode fazer com que sua aplicagao
sofra distor¢des e o afaste de seu objetivo basilar: proteger administradores que
tomam decisdes negociais de maneira informada, de boa-fé e no interesse da
companhia. (BRIGAGAO, 2016)

Ao se comentar a exclusao judicial de responsabilidade, ha essa outra percepgao do §6°,
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do art. 159, na visdo do professor Marcelo Adamek:

Ha quem veja, no caso, a aplicagdo da business judgment rule, mas, a nosso ver,
aqui a situacao ¢ outra: o juiz j& avancou até o ponto de considerar o administrador
culpado (ou seja, ja ultrapassou as etapas de verifica¢ao da ilicitude e culpabilidade
do agente, estabelecendo-as no caso concreto), mas, ainda assim, decide isentar o
agente do dever de indenizar. A exclusdo, portanto, ocorre a posteriori: todos os
elementos do suporte fatico sdo preenchidos, da-se a incidéncia da regra e surge
o dever de indenizar, mas, por intervengdo do juiz, o administrador ¢ isentado do
dever de reparar o dano. (ADAMEK, 2010)

A CVM, por sua vez, muito utiliza o instituto da regra do Business Judgment
Rule em seus julgados. O colegiado da autarquia, quando ndo aplica a regra
explicitamente, o faz de forma a manter o principio de que as delibera¢des dos
gestores ndo devem ser julgadas em seu mérito, conforme apresentado nos
extratos de alguns julgados:

E vai além, ainda, a Lei n° 6.404/76, que numa “tropicalizagdo” da business
judgment rule permite inclusive que se exclua a responsabilidade dos
administradores, quando se verificar que estes mesmo violando a lei agiram de
boa-fé e no interesse da companhia, conforme diz expressamente o paragrafo 6°
do art. 159 (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, 2004)

‘1) “note-se que o elemento normativo representa, no direito brasileiro, a
incorporacgdo da business judgment rule, tratando-se de julgamento por equidade,
autorizado por lei”;

j) “Osmar Brina CORREA-LIMA, e.g., assevera que com o dispositivo ‘o
legislador de 1976 importou e implantou, no nosso ordenamento juridico,
a business judgment rule, do direito norte-americano””’ (COMISSAO DE
VALORES MOBILIARIOS, 2018)

“(xvii) a jurisprudéncia da CVM teria consagrado a aplicacdo da business
judgement rule na analise de decisdes negociais, segundo a qual, em regra, o
mérito e o acerto da decisdo do administrador fogem a competéncia do julgador/
regulador. Desde que a decisdo seja tomada de boa-fé e no interesse da Companbhia,
considerando-se as informagdes, dados e circunstancias disponiveis a época em
que foi tomada, ndo cabera ao julgador substituir-se ao administrador;

[...]

(xix) o Severance Package ndo teria sido um incentivo & demissdo voluntaria,
pois a maioria dos colaboradores ainda continuaria na Companhia. Ainda que,
posteriormente, o referido pacote ndo apresentasse os resultados esperados,
tratar-se-ia de uma decisdo equivocada, mas que teria sido tomada de boa-f¢
pelos administradores, considerando o que eles entendiam ser, naquele momento,
o melhor interesse da HRT, razdo pela qual tal decisdo estaria protegida pela
business judgement rule.

[...]

37. Por essas razdes, ao avaliar decisdes negociais tomadas por administradores
de companhias abertas, o Colegiado da CVM vem adotando o padrio de revisdo
(standard of review) da business judgment rule (regra de decisdo negocial)14 ,
desenvolvido a partir da jurisprudéncia norte-americana, cuja compatibilizagido
com o ordenamento juridico nacional e, em especial, com os deveres fiduciarios
previstos na Lein® 6.404/76, ja foi confirmada pela jurisprudéncial 5 epelaCVM16
em diversas oportunidades” (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS,

7 Relatorio n® 130/2018-CVM/SEP
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2013)

Todavia, a autarquia também profere decisdes no sentido contrario a aplicag¢ao do instituto
quando as decisoes proferidas pelos administradores ndo possuem aspecto negocial, como pode

ser verificado nesse extrato:

14. A business judgment rule ¢ um dos mais importantes padrdes de revisao.
adotados para verificar o cumprimento dos deveres fiduciarios. Em apertada
sintese, a referida regra determina que as decisdes negociais dos administradores
sejam, a principio, analisadas a partir do processo que o levou a decisdol18, nao
devendo avangar em um exame de mérito.

15. Contudo, nem toda decisao tomada pelos administradores deve ser considerada
uma decisd@o negocial. Essa categoria abrange aquelas decisdes relacionadas
condugdo dos negdcios da companhia: adquirir ou alienar determinado ativo,
investir ou ndo no desenvolvimento de um novo produto, definir o mix adequado
entre capital proprio ou de terceiros, contratar ou demitir funcionarios, para
mencionar alguns exemplos. Sao decisdes para as quais ndo existe uma resposta
otima. Nesses casos, busca-se respeitar a discricionariedade dos administradores
e criar um ambiente que lhes permita assumir riscos e tomar decisoes arriscadas,
inovadoras e criativas sem medo de serem responsabilizados em caso de insucesso.
Esse importante objetivo ¢ alcancado pela busness judgment rule.

16. Questoes diretamente relacionadas a observancia de obrigagdes fixadas em
lei, regulamento ou estatuto ndo sdo decisdes negociais. Isto porque ndo ha,
nesses casos, margem de discricionariedade para decidir quanto ao cumprimento
de tais obrigagdes. O administrador ndo pode alegar que uma decisdo informada,
refletida e desinteressada o levou a concluir pela violagdo do comando que estava
obrigado a cumprir. Consequentemente, nessas hipoteses a analise da CVM nao
pode se restringir aos aspectos procedimentais. (COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS, 2016)

Dessa forma, a autarquia vem demonstrando sua posi¢ao de concordancia com a recepgao
da Business Judgment Rule no ordenamento juridico brasileiro, em razdo da expressa previsao
legal no §6 do artigo 159 da lei de sociedades por acdes.

De forma que nos casos onde ¢ visualizado o carater negocial da decisdo administrativa,
este ndo ¢ esmiugado a fim de se fundamentar a reparacdo para compensar o dano gerado, pelo
contrario, sendo negocial e em atendimento aos requisitos vistos, ele é respeitado e mantido,
e quando ndo atendido, pode atingir pessoalmente o administrador incauto em seus deveres
profissionais. Embora ainda haja entendimento contrario, de ndo recep¢ao do instituto, por muitos

doutrinadores.

CONCLUSAO

Conforme foi possivel verificar, como consequéncia da aplicacdo do Business Judgment
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Rule pela Comissao de Valores Mobiliarios nos litigios de responsabilidade empresariais no
Brasil, encontra-se a divergéncia doutrindria em relacao a paridade do instituto estrangeiro com
a previsao na legislacao societaria. De um lado ha quem concorde com a recepgdo do instituto
jurisprudencial, e de outro hd quem nao enxergue essa paridade e a possibilidade de sua aplicacdo
sem que haja a deturpac¢ado da regra para que esta se encaixe em nosso ordenamento positivista.

Sincronicamente, enquanto a responsabilidade civil ¢ matéria de grande importancia
no meio empresarial considerando o montante do dano patrimonial que pode ser atingido
pela tomada de decisdes desastrosas, seja por ndao atentarem aos deveres legais impostos aos
administradores de sociedade, seja por violarem a lei ou ao estatuto social da companhia, ou
ainda por nao serem fruto da primazia ao interesse da sociedade, ao caracterizar o desvio de
finalidade. H4 grande atencdo voltada a seu estudo, no intuito de resguardar e reparar o prejuizo
gue a pessoa juridica venha a sofrer, através dos atos produzidos por aqueles que formam sua voz,
em decorréncia de sua realidade técnica, concentrados na pessoa natural dos administradores.

Ha extrema relevancia na apreciacdo da a¢dao de responsabilidade, onde serao
examinados, ndo em primeiro lugar a natureza que compde as decisdes administrativas, mas
o resguardo com que foram tomadas, de forma que o resultado importa em uma melhor e
mais segura atuacdo dos gestores, que poderao escolher o que acreditam ser o melhor para a
sociedade que os empossou sem o temor de terem que responsabilizar-se pessoalmente por
decisdes lamentdveis do ponto de vista econdmico, mas seguras do ponto de vista da diligéncia.

A multiplicidade de exames que podem resultar da analise do comportamento de
determinado administrador ao tomar uma decisdo que gere dano a sociedade é tdo descomunal
que é sempre imprescindivel a analise do caso concreto, com todas as suas particularidades.
De forma que seja verificado pontualmente a presenga dos requisitos que caracterizam a regra
norte-americana.

A andlise casuistica combina a previsdo legal com o entendimento dos julgadores ao
votarem no drgdo colegiado para solucionar de forma mais justa os inconvenientes do produto
de uma decisdo negocial ou ndo negocial.

Assim, a Comissao de Valores Mobiliarios ao identificar como ndo negocial determinada
decisdo de administrador que esteja causando danos a companhia, decide pela aplicacao da
Business Judgment Rule como técnica de julgamento estrangeira, que possui espac¢o de aplica¢ao
no sistema positivista brasileiro, em razao da previsao na lei de sociedades por a¢des, sendo esse

o entendimento da autarquia até o momento.

REFERENCIAS

ADAMEK, Marcelo Vieira Von. Responsabilidade civil dos administradores de S/A e as
acoes correlatas. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF:

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 10-24, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p10



23

LAURA SOARES MIRANDA DOS SANTOS E LEONARDO DA SILVA SANT’ANNA

Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/
110406compilada.htm. Acesso em: 25 mar. 2020.

BRASIL. Lei N° 6.385, de 7 de dezembro de 1976. Dispde sobre o mercado de valores
mobilidrios e cria a Comissao de Valores Mobilidrios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1976a. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16385.htm. Acesso em: 25 mar.
2020.

BRASIL. Lei N° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispoe sobre as Sociedades por Agdes.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1976b. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/16404consol.htm. Acesso em: 25 mar. 2020.

BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. A administracio de companhias e a business
judgment rule. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017.

BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. A business judgment rule no direito brasileiro: a
problematica da recepcdo da regra pela lei das S.A. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, Sao Paulo, SP, v. 74, 2016.

BULHOES PEDREIRA, José¢ Luis; LAMY FILHO, Alfredo. Direito das companhias. Rio de
Janeiro: Forense, 2017.

COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Decisdo proferida por maioria de votos pelo
Colegiado da CVM no julgamento, em 12/02/2004, do processo administrativo sancionador
CVM n° 03/02 — Comissao de Inquérito. Rio de Janeiro, RJ: CVM, 2004. Disponivel em:
http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/anexos/2004/20040212
PAS 0302.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Extrato da sessiio de julgamento do processo
administrativo sancionador CVM n° RJ 2013/11703. Rio de Janeiro, RJ: CVM, 2013.
Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/
1d/47539622/do1-2018-10-29-extrato-da-sessao-de-julgamento-do-processo-administrativo-
sancionador-cvm-n-1j2013-11703-47539521. Acesso em: 25 mar. 2020.

COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Extrato da sessiio de julgamento do
processo administrativo sancionador CVM n° RJ 2016/7190. Rio de Janeiro, RJ: CVM,

2016. Disponivel em: http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/
anexo0s/2018/RJ20167190 COMPLETO.pdf. Acesso em 25 de mar. 2020.

COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Relatério n° 130/2018-CVM/SEP. Rio de
Janeiro, RJ: CVM, 2018. Disponivel em: http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/
anexo0s/2018/20180821/1114.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA - IBGC. O que é
governanca corporativa. Disponivel em: https://www.ibgc.org.br/conhecimento/governanca-
corporativa. Acesso em: 25 mar. 2020.

MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 40. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 10-24, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p10



24

DEVERES E RESPONSABILIDADES DOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES ANONIMAS E O BUSINESS
JUDGMENT RULE NO BRASIL

Como citar: SANTOS, Laura Soares Miranda; SANT'’ANNA, Leonardo da Silva. Deveres
e responsabilidades dos administradores de sociedades anénimas e o business
judgment rule no Brasil. Scientia luris, Londrina, v. 25, n. 3, p. 10-24, nov. 2021. DOI:
10.5433/21788189.2021v25n3p10. ISSN: 2178-8189.

Recebido em 2020-03-25
Aprovado em 2021-07-28

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 10-24, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p10



25

DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p25

* Doutor em Direito Pablico pela
Universidade do Vale do Rio dos
Sinos

Professor Adjunto 1 do
Departamento de Direito da
Universidade Federal de Santa
Maria E-mail: ferdhoffa@
yahoo.com.br

NORMATIVIDADE IMPERIAL, LAW SHO-
PPING E EMPRESAS TRANSNACIONALIS:
COMO FICAM OS DIREITOS HUMANOS!?

IMPERIAL NORMATIVITY, LAW SHOPPING AND
TRANSNATIONAL COMPANIES: HOW ARE HUMAN
RIGHTS!?

Fernando Hoffmam *

Como citar: HOFFMAM, Fernando. Normatividade imperial, law
shopping e empresas transnacionais: como ficam os direitos
humanos!?. Scientia luris, Londrina, v. 25, n. 3, p. 25-48, nov.
2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p25. ISSN: 2178-8189.

Resumo: O presente trabalho se propde analisar e compreender
a relacdo entre a constituicdo de uma nova normatividade
“imperial”, a a¢do das empresas transnacionais e a utilizagao
sistematica do law shopping por essas empresas. A partir da
constru¢do de uma nova normatividade que se origina a partir
das normas técnicas e de gestdo (standards e indicadores) que
passam a instituir novas ordens normativas para além do Estado
e da normatividade estatal (constitucional), procura-se entender
como as empresas transnacionais se movimento nesse cenario na
busca pela normatividade mais vantajosa para o desenvolvimento
de suas atividades. Assim, procura-se desvelar o surgimento de
novos atores privados e de novos centros de producao e aplicacao
de normas, bem como, de uma pluralidade normativa, desvelando
as suas caracteristicas ocultas. Dessa forma, se objetiva
compreender o processo de interagdo dessas normatividades
com a normatividade constitucional (estatal), e a utilizacdo do
law shopping como possibilidade de burlar os sistemas juridicos
nacionais e internacionais, ou, de minimizar os seus efeitos,
relegando ao Direito um papel secundario. Nesse caminho, qual
seria o papel do constitucionalismo e do Direito para a protegao,
garantia e concretizacdo dos direitos humanos face ao “Império”,
as empresas transnacionais e a pratica do law shopping no sentido
de fragilizar o Direito e violar os direitos humanos?

Palavras-chave: Direito humanos. Empresas transnacionais.

“Império”. Law Shopping. Pluralidade normativa.

Abstract: The present work aims to analyze and understand
the relationship between the constitution of a new “imperial”
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normativity, the action of transnational companies and the
systematic use of law shopping by these companies. From the
construction of a new normativity that originates from the
technical and management norms (standards and indicators), that
start to institute new normative orders in addition to the State
and state (constitutional) normativity, we seek to understand how
transnational companies move in this scenario in the search for
the most advantageous normativity for the development of their
activities. Thus, it seeks to reveal the emergence of new private
actors and new centers for the production and application of
standards, as well as a plurality of regulations, revealing their
hidden characteristics. Thus, the objective is to understand the
process of interaction between these norms and constitutional
(state) norms, and the use of law shopping as a possibility
to circumvent national and international legal systems, or to
minimize their effects, relegating to law a secondary role. In this
way, what would be the role of constitutionalism and law for the
protection, guarantee and realization of human rights in the face
of the “Empire”, transnational companies and the practice of law
shopping in order to weaken the law and violate human rights?

Keywords: Human rights. Transnational companies. “Empire”.
Law Shopping. Normative plurality.
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INTRODUCAO

O Direito na atualidade estd inserido em um panorama de transformagdes que afetam,
para além do proprio direito, o seu lugar privilegiado de produg¢ao e aplicagdo, qual seja, o Estado.
Nesse sentido, ¢ evidente a perda do monopdlio estatal de produgdo e aplicagdo do direito face a
outros centros de poder que se proliferam na ordem nacional e internacional, agindo globalmente
no que tange a producao e aplicagdo normativas e fazendo com que surja o questionamento pelo
lugar do Estado e do constitucionalismo nesse cenario. Porquanto, se o paradigma estatal e o
constitucionalismo que o acompanha perdem espacgo, e isso ¢ inegavel, essa perda de espaco se
da diretamente pelo surgimento de um novo paradigma de soberania denominado de “Império”.
A constituicao do “Império” no tocante ao Direito e ao Estado implica no “surgimento” de novos
atores (as empresas transnacionais) e de uma nova normatividade “imperial” (normas técnicas e de
gestdo), gerando uma descentralizagdo em relagdo a produgao e aplicagdo do Direito, e, a0 mesmo
tempo, uma centralizagdo em um novo centro de biopoder: o “Império” (Parte 1).

Dessemodo, torna-se importante compreender o processodeinteragdoentreanormatividade
juridica e a nova normatividade “imperial”, desvelando se o seu acontecimento acorre sob a forma
do didlogo ou da concorréncia. Nesse cenario em que proliferam normatividades e atores, € em
que o paradigma econdmico neoliberal se consolida, as interagdes entre variadas normatividades
se da pelo prisma da concorréncia normativa, em um verdadeiro comercio de normas e de sistemas
juridicos, que sdo escolhidos por suas fragilidades, e ndo por suas capacidades. (Parte 2).

Nesse cendrio, um dos principais mecanismos utilizados pelos atores privados, sobretudo
pelas empresas transnacionais pelo viés de escolher qual o sistema juridico e qual a normatividade
mais benéfica ao desenvolvimento de suas atividades, visando o maior lucro possivel, ¢ o law
shopping. A partir das praticas de law shopping se institucionaliza um contexto de competitividade
entre ordens juridicas, normatividades, e Estados, em uma corrida pelo ordenamento juridico mais
atrativo para as empresas transnacionais; contudo, quantos mais atrativa for a ordem juridica, mais
vulneravel ela serd, estando ai a importancia do constitucionalismo e dos direitos humanos como
parametro para essas interacdes e escolhas normativas (Parte 3).

Para tanto, utiliza-se como referencial metodologico e teorico-analitico o materialismo
historico no viés' de Antonio Negri. Aqui, certamente, cabem algumas explica¢des: a construgado
teorica de Antonio Negri se desenvolve no terreno do marxismo. No entanto, a corrente do
pensamento marxista representada por Negri busca uma atualizagdo do marxismo no sentido
de situa-lo frente as dindmicas contemporaneas, mas sem se afastar dos conceitos fundamentais
do materialismo histérico marxista, que sdo: a) a tendéncia historica, b) a abstragdo real, c) o
antagonismo e d) a constituicdo da subjetividade. Neste sentido, 0 método de Negri considera o
antagonismo entre uma subjetividade criativa e uma subjetividade constituida pelo capital. E neste

sentido que se estabelecem novas categorias de analise que permitem compreender o papel do

1 Aqui é importante referir que para a construgdo do referencial metodoldgico e tedrico-analitico que aqui o presente
trabalho, além de se levar em conta a obra de Antonio Negri, também se toma por base a leitura empreendida por
Marcio de Souza Bernardes em: (BERNARDES, 2017).
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Estado e do Constitucionalismo nesse cenario, compreendendo o fendmeno da producdo normativa
estatal a partir dessas categorias, em antagonismo as normatividades “imperiais”, € como forma
de protecao dos direitos humanos face a acdo das empresas transnacionais e a praticas “imperiais”
como o law shopping. E neste sentido que se estabelece nosso marco tedrico e metodologico, e que
se define a forma como trabalhar-se-4, nesse artigo, o materialismo historico. Assim, a utilizagdo
desse método permeia todo o desenvolvimento do trabalho realizado, que tem como eixo central
as lutas presentes na modernidade e na p6s- modernidade entre as forgas do capital e as forcas de

resisténcia.

1 O DIREITO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E NORMATIVIDADE “IMPERIAL”

De pronto, ¢ necessario considerar o Estado como se apresenta no presente artigo a
partir do seu modelo moderno, ou seja, inserido em uma historicidade propria, sendo localizado
geograficamente, e tendo uma temporalidade que determina uma dada compreensdo das suas
formas e transformag¢des (BOLZAN DE MORAIS; HOFFMAM, 2015). Desse modo, se inicia o
presente texto quando se fala em monopdlio estatal, de uma centralidade na produgao e aplicacao
do Direito, bem como da positivagdo, garantia e concretizagdo dos direitos que surge a partir
do modelo absolutista de Estado, e que passa por inimeras transformacdes até chegar a sua
roupagem e Estado Democratico de Direito, sobre o qual efetivamente o presente trabalho acabara
se ocupando.

Nessa perspectiva, o Estado, nas suas formas modernas, desde o modelo absolutista,

passando pelo seu viés Liberal e chegando-se ao Estado Social, mantém uma centralidade que
¢ inegavel e, no mais das vezes, justamente por reunir o monopolio da for¢a no que tange a sua

construcao e utilizagdo, incontestavel. As formas estatais modernas, embora diferenciem-se entre

si, mantém-se adstritas & um nucleo central e a caracteristicas que as marcam e definem?.

Essas caracteristicas, sem duvida alguma, podem ser apontadas como a relagao do poder

estatal com a nog¢do de soberania, e também estdo ligadas a defini¢io de um determinado povo
que ¢ o que conforma humanamente determinado Estado, e certamente informa o pertencimento
do Estado a um determinado lugar, ou seja: a estatalidade tem necessariamente um territorio e
consequentemente ¢ marcado por fronteiras. (BOLZAN DE MORAIS, 2011). E claro que, a partir
desse nucleo central, desdobram-se outras caracteristicas que marcam o paradigma estatal em
todas as suas formulagdes, como o exercicio soberano da jurisdicao, e, logo, do poder em relacao
aos seus cidaddos, a definicdo soberana de suas politicas internas e externas, as prerrogativas

atinentes a sua atuagdo na arena internacional, a formag¢dao de uma Constituicdo propria, entre

2 A titulo de esclarecimento, ¢ importante deixar claro que ndo se pretende no presente artigo abordar especifica
e detidamente cada paradigma estatal e suas caracteristicas, mas sim, apontar as caracteristicas gerais, e, ainda
assim, ndo de forma exaustiva, a todas as formas estatais desde a modernidade, ou seja, perceber um niicleo comum
que permeia o Estado moderno em todas as suas formagdes, apontando especificamente as mais importantes no
que tange ao artigo. Para um maior aprofundamento sobre essas questdes, ver: (BOLZAN DE MORALIS, 2005;
STRECK; BOLZAN DE MORALIS, 2019).
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outras tantas igualmente importantes.

Veja-se que se consolida um ponto extremamente importante para o presente texto, que
¢ justamente a importancia da Constituicdo e conjuntamente de um constitucionalismo que se
transmuta e passa a ter uma importancia vital para a garantia e concretizagdo dos direitos dos
cidaddos que habitam os textos constitucionais. E nesse caminho que, sobretudo apés a Segunda
Guerra Mundial, o constitucionalismo garantidor de direitos que revive apds o caos da violagao
sistematica e massiva dos direitos humano-fundamentais mais caros ao ser humano perpetrada
pela maquinaria nazi-fascista se internacionaliza e passa a conformar todo um arcabougo juridico
internacional de direitos e de humanos; passam a ser da humanidade. (BOLZAN DE MORAIS;
SALDANHA; VIEIRA, 2013).

Estado, Direito e constitucionalismo chegam a um ponto em que ndo se pode mais arredar
da normatividade da Constituicao, bem como ndo se pode mais fazer concessdes no que tange aos
direitos humanos, seja na perspectiva interna (nacional), seja na esfera externa (internacional),
pois os direitos humano-fundamentais, garantidos constitucionalmente, sdo também garantidos
para além dos limites do Estado e do constitucionalismo que o acompanha. A soberania estatal ¢
também uma soberania constitucional, e os direitos humano-fundamentais devem ser garantidos
e concretizados consolidando essa caminhada do nacional ao internacional, e de uma apreensao
além-fronteiras da normatividade constitucional no que tange especificamente a esses direitos.

Porquanto, se o movimento de internacionalizagdo do direito e do constitucionalismo
corrobora para uma ampliacdo conteudistica e protetiva no que toca aos direitos humanos, ja que
essa internacionalizagdo do Direito se da sobretudo pela dtica dos direitos humanos, ela também

gera uma abertura paradigmatica da estatalidade.

Ha uma abertura paradigmatica que atinge a estatalidade e a juridicidade, e provoca
uma permeabilidade entre nacional e internacional que configura uma nova forma de organizagao
das instituicdes classicas que surgem com o paradigma estatal. (BOLZAN DE MORALIS;
HOFFMAM, 2015). O constitucionalismo que esteve durante toda a sua historia até aqui ligado
ao Estado, descentra-se desse locus privilegiado de poder, pois ¢ atingido em cheio pelo fendmeno
da globalizacao, passando a lidar com outras perspectivas e centros de poder quer perpassam a
estatalidade e vao muito além da mesma.

Nessa conjuntura, o estatalismo passa por uma série de crises, que em parte também
¢ uma crise do constitucionalismo ligado a forma Estado. Se hd uma crise conceitual, como ja
referido, ha também uma crise que € constitucional e que permeia os caminhos apontados pelo
Estado na atualidade na dire¢do da garantia e concretizagdo de direitos, mas, a0 mesmo tempo,
muitas vezes no caminho inverso da relativizagao desses direitos decorrente da relativizagao da
propria Constitui¢do e da figura estatal. (BOLZAN DE MORAIS, 2011).

Esses tensionamentos importam, entre outras questoes, na perda do monopolio estatal no
que tange a produc¢ao e aplicacdo do Direito, o que pode, sem duvida alguma, apontar para uma
direcao benéfica ligada ao pluralismo social, ao reconhecimento das diferencas, de novos direitos

ligados a novos sujeitos, ao reconhecimento dos movimentos sociais e das lutas por direitos que
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deles tomam forma, mas também pode partir de uma agenda negativa que se relaciona com questoes
que sdo postas e pensadas ao arrepio do Estado, do Direito, do constitucionalismo, e nesse bojo,
dos direitos humano-fundamentais.

Essa movimentag¢ao contemporanea do Estado e do constitucionalismo podem significar
a abertura, construgdo, invencdo ou imposicdo de novos espacos normativos, o que pode
beneficiar a constitui¢do de espacos normativos cosmopolitas — ainda que sob a égide de um
novo cosmopolitismo® — mas, também, pode gerar locus de poder ¢ normatividade que nio se
interessam ou se conectam com desideratos cosmopolitas, democraticos, e de protecdo, garantia e
concretizacdo dos direitos humanos. (BOLZAN DE MORAIS; HOFFMAM, 2015). Tanto emergem
convergéncias nas tradigdes juridicas que se conectam, quanto se percebe uma homogeneizacao
juridico-cultural, sob o risco de um imperialismo de tradig¢des juridicas hegemonicas ditadas pelo
predominio econdmico que se converte em politico, juridico e cultural através da institui¢do do
“Império” enquanto novo paradigma de soberania. H4, assim, pode-se dizer figurativamente,
novo(issimo)s constitucionalismos — como o nomeado ‘“Novo” constitucionalismo Latino-
Americano — ao lado de velhos constitucionalismos, bem como da auséncia, parcial ou total do
mesmo constitucionalimo.

Nesse momento, se institui uma nova normatividade que, para o presente artigo, nasce do
paradigma do “Império”, e estd inserida na logica “imperial” de sobreposicdo ao e utilizagdo do
Estado como mais uma estrutura “imperial” de poder. O “Império” produz uma normatividade que

se dd ao arrepio do Estado e da ordem democratica, bem como nao se importa no mais das vezes

com as exigéncias dos direitos humanos, seja em nivel nacional ou internacional.
Apartir desse momento, para o presente texto passa o Direito a lidar com ordens normativas
distintas, oriundas de lugares proprios de produg¢do do Direito, ligadas a atores diversos, e buscando
variados interesses que ndo os da ordem democratica e dos direitos humanos. Quando se fala
aqui em diferentes normatividades ou ordens normativas, desde esse momento fala-se em uma
normatividade, em normas construidas legislativamente dentro do jogo democratico, oriundas do
Estado e necessariamente compativeis com a constitucionalidade e com os direitos garantidos
constitucionalmente; essas normas para esse trabalho serdo denominadas de normas juridicas.
No entanto, ha uma normatividade procedente de outros atores e produzida em outros lugares,
coadunando novos desideratos, novos meios de producdo, e novos 6rgaos de aplicagdo do Direito,
que ndo mais exclusivamente os pertinentes a estatalidade e ao constitucionalismo. A essas normas
se dara o nome de normas de gestdo (standards e indicadores) conformando uma normatividade

“imperial”, e € 0 que se passa a tratar.

Nessa caminhada, é imprescindivel, j4 de imediato, determinar conceitualmente o que
¢ o “Império”, e ja, antes de qualquer coisa, uma adverténcia se faz necessaria: o “Império” ¢ um
conceito e ndo uma metafora relacionada aos tempos imperiais, ou seja, a experiéncia romana,
chinesa, americana — aqui se fala em continente americano — anteriores. Partindo dai o “Império”

se caracteriza pela auséncia de fronteiras, e, assim, estende o seu poder e a sua normatividade

3 Sobre a possibilidade e as condi¢des de se estruturar no novo cosmopolitismo, ver: (HOFFMAM, 2019).
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sobre todo o mundo civilizado abrangendo a totalidade do espago; num segundo momento, ¢
importante demarcar que o “Império” nao nasce de processos de conquista, mas sim como uma
ordem de coisas que se coloca naturalmente, e perenemente suspendendo a histdria e fundando uma
temporalidade propria. Também ¢ importante deixar claro que o “Império” projeta o seu poder por
toda a ordem social, e ndo apenas pela ordem politica e juridica como espagos tipicos do exercicio
da soberania, por isso se coloca como uma forma de biopoder e biopoliticamente controla a propria
vida dos individuos, at¢ mesmo formando novas subjetividades. E, paradoxalmente, embora se
estruture e movimente a partir de um estado de guerra global, o conceito de “Império” é sempre
dedicado a paz, no entanto, uma paz do sistema — paz “imperial”. (HARDT; NEGRI, 2002).

Dessa forma, o conceito de “Império” ¢ um conceito global que emana o seu poder de
um Unico centro, mostrando-se como um poder unitario responsavel por manter a paz social e
produzir os seus valores éticos. Para alcangar esse desiderato lhe ¢ dada a forca necessaria e o
poder do exercicio da coer¢do, configurando-se um biopoder capaz de buscar a manuteng¢ao da paz
controlando as guerras as quais produz. (HARDT; NEGRI, 2002). Com efeito:

O novo paradigma ¢ ao mesmo tempo estrutura e hierarquia, construgdo
centralizada de normas e producao de legitimidade de grande alcance, espalhada
sobre o espago mundial. E configurado ab initio como dindmica e flexivel estrutura
sistémica, articulada horizontalmente [...]. [...] Alguns chamam de “governanga
sem governo” para indicar a logica estrutural, as vezes imperceptivel mas sempre
e cada vez mais efetiva, que move todos os atores dentro da ordem global.
(HARDT; NEGRI, 2002, p. 31).

Nesse sentido, ha uma nova autoridade central que organiza e estrutura um sistema de
praticas, mecanismos ¢ normatividades que partem dela e chegam nela, ou seja, o paradigma
“imperial” é ponto de partida e de chegada de toda a normatividade, e de todas as praticas que
conduzem a politica “imperial”. Nesse viés, Hardt e Negri (2002) questionam se o termo juridico
ou Direito ainda deve ser utilizado no atual contexto “imperial”, e respondem no sentido de que as
normas supranacionais acabam por adentrar e se sobrepor a ordem normativa adstrita ao Estado-
nacdo, ou seja, o chamado Direito transnacional aberto e flexivel se sobrepde ao Estado e ao
constitucionalismo deixando-os em segundo plano, mas ndo os eliminando.

Traga-se uma paisagem juridico-normativa imprecisa, pois atacada pela ordem “imperial”
e sua normatividade descentralizada, e, principalmente, despreocupada com a estatalidade, com a
ordem constitucional, e com os direitos humanos oriundos dessas instituigdes. A novanormatividade
“imperial” inaugura uma crise da racionalidade moderna e das instancias de produg¢ao e aplicacdo
do Direito, o que implica num desgaste e perda de importancia da normatividade juridica frente a
normatividade “imperial”. (SALDANHA; MELLO; LIMBERGER, 2016).

Ugo Mattei (2003)%, nessa linha, embora fale de um processo de americanizagdo do

direito, o qual ndo se coaduna com o intento desse artigo, acerta ao proclamar que a normatividade

4 Tradugdo livre do autor: “Imperial law is shaped by a spectacular process of exaggeration, aimed at building consent
for the purpose of hegemonic domination”.
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imperial ¢ dominante no sistema juridico mundial, bem como que ela ¢ produzida no interesse do
capital e por uma infinidade de atores privados, que por 6bvio sdo responsaveis por um déficit de
democracia dessa nova normatividade. “A lei imperial ¢ moldada por um espetacular processo de
exagero, visando a constru¢do de consentimento com a finalidade de dominagao hegemonica”.

O novo paradigma imperial de soberania faz com que essa nova normatividade permeie
indistintamente as normatividades estatais utilizando-as quando necessario, mas também as
descartando sempre que afrontarem esse novo paradigma. Nesse sentido, ¢ bastante claro Jose
Luis Bolzan de Morais ao afirmar que o Estado de Direito na atualidade se vé impactado por uma
nova forma de conhecimento e de producdo normativa, que invade a institucionalidade e toma de
assalto os ambientes de produgdo regulamentar, modificando toda a fenomenologia que conduz
essa produ¢do. Como propoe o autor, substitui-se a normatividade juridica alicercada na politica,
e democraticamente construida, por uma normatividade privada concentrada no poder da razdo
matematica. (BOLZAN DE MORAIS, 2018a). E o que se pode chamar com Dardot e Laval (2016)

de “nova razdo do mundo”, ou seja, uma razio matematica, mercadolOgica e financeirizada que
aporta uma nova razao governamental, constituindo um novo aparelho de Estado que acaba por se

colocar a servigo do novo paradigma de soberania.

E evidente que o paradigma “imperial” de soberania s6 consegue tomar
forma a partir de uma “grande virada mediante a implantacao geral de uma nova
logica normativa, capaz de incorporar e reorientar duradouramente politicas e

comportamentos numa nova dire¢ao” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 190), constituindo-se

uma nova forma de estatalidade, uma nova normatividade e um novo constitucionalismo que se
colocam a servico do “Império” e de sua for¢a normativa descentralizada, mas, a0 mesmo tempo,

rigida e extremamente coercitiva.

Dialogando, as teorias de Hardt e Negri (2002) com Frydman (2018) pode-se chegar a
uma defini¢do do que ¢ essa nova normatividade “imperial”, ou seja, de que tipo de normas se esta
a falar. A partir das ideias de Frydman (2018), propde-se em meio ao novo paradigma de soberania
uma normatividade que busca padronizar tanto as coisas, € aqui se esta falando sobre o dominio
das normas técnicas, quanto busca padronizar a acdo humana, quando falamos das normas de
gestao.

As normas técnicas tendem a padronizagdo das coisas, dos processos e procedimentos, das
exigéncias de qualidade dos produtos e materiais, sdo normas que buscam uma normaliza¢ao das

condutas técnico-produtivas na busca por uma maior qualidade diretamente ligada a padronizacao.

Essas normas antes internas as fabricas, as empresas, migra para além delas e acaba por constituir
normas gerais de setores e associagdes profissionais. Sdo exemplos dessas normas, as normas
ISO que geram uma padronizacdo global de processos e condutas alinhados com demandas de
padroniza¢do que estdo para além da estatalidade. (FRYDMAN, 2018).

“O velho Rule of Law vai sendo sucedido por um modelo de governanga no qual a

sustentagdo dos atos de poder ¢ conferida pelo respeito a standars e indicadores administrativos
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e ndo mais aos contetdos tradicionais do Estado (Liberal) de Direito”. (BOLZAN DE MORALIS,
2018b, p. 876-903). E o que se pode chamar de governanga por niimeros, ou seja, uma forma
de governo centrada na analise pelo célculo, na quantificacdo dos resultados e na programacao
dos comportamentos dos sujeitos de acordo com padrdes normativos apontados por essa mesma
governanga. (SUPIOT, 2014).

No inicio do século XX, os Estados comecam a organizar e criar institutos nacionais de
normalizag¢do técnica; o primeiro pais a tomar essa atitude ¢ a Holanda, seguida num primeiro
momento pela Alemanha em 1917 e pelos Estados Unidos em 1918. Mais tarde, criam também
seus organismos estatais de normalizacdo a Franca, em 1926, com a Bélgica criando o seu 6rgdo
em 1959. Veja-se que, num primeiro momento, esse movimento se d4 em nivel estatal (nacional),
mas na atualidade essa ¢ uma demanda internacional (global) que necessita de normas técnicas
coerentes ¢ obedecidas em todo o globo terrestre, padronizando processos, procedimentos,
exigéncias por qualidade, utilizacdo de materiais, etc. (FRYDMAN, 2018).

Nesse plano, ganham também espacgo as normas de gestdo e a constru¢do de uma nova
administra¢do voltada para a busca por eficiéncia e por uma qualidade que nao ¢ mais substantiva,
mas sim quantitativa. As normas de gestdo passam a habitar as institui¢cdes tipicamente estatais em
uma ode a eficiéncia, colocando em segundo plano a efetividade das medidas tomadas em relacao
aos sujeitos, aos cidadaos. Como deixa claro Frydman (2018), qualidade e quantidade andam
juntas nesses novos tempos, pois a qualidade ¢ medida pelo emprego da cifra, ou seja, o que aponta
a qualidade da gestao, tanto quanto o que aponta a qualidade técnica sdo indicadores, dados, cifras,
que quantificam a efetividade®.

Nessa trilha, “se o ‘dado’ ¢ apresentado como um componente do real (ainda que seja
um produto de fabricacdo de um indicador definido), o objetivo a alcancar ¢ uma norma, a norma
que orienta o comportamento em dire¢dao ao fim a alcangar” (FRYDMAN, 2018, p. 49), esse fim
a alcancar na logica “imperial” engloba a eficiéncia e a produtividade como dados, mas também
engloba os valores éticos que devem tragar esse caminho rumo ao fim a alcangar. H4 uma dupla
normatividade técnica e ética, que reveste a norma “imperial” enquanto norma técnica ou de
gestdo para além de sua funcdo pragmatica, de uma eticidade que obedece a ética do sistema, a
ética “imperial”, sendo uma ética também técnica, numérica, quantitativa e, sobretudo privada.

A standartizacdo do Direito e de sua normatividade faz com o que o constitucionalismo e a

juridicidade sogobrem frente ao aparato global de poder “imperial”. O biopoder “imperial” estende
seus mecanismos de controle sobre o Direito e controla a producdo normativa a nivel estatal,

produzindo um descompasso entre os desideratos do Estado e dos direitos humanos

5 Nesse ponto ¢ importante mencionar que na atualidade se faz por demais presente na analise estatistica por dados
e cifras a presenca das novas tecnologias da informagdo e comunicagdo (TICs). Nesse sentido, a utilizagdo da
analise algoritmica no que tange a dados e cifras ¢ um fator de potencializacdo da quantificagdo que orienta os
movimentos das instituicdes publicas e privadas na atualidade. Os algoritmos nesse sentido também se mostram
extremamente normativos, mas, também, tem a sua normatividade ocultada, bem como, tem os seus verdadeiros
intentos escamoteados por estratégias discursivas de neutralidade. No entanto, os nimeros ndo sdo neutros, e
muito menos os algoritmos programados especificamente para a partir de andlises preditivas gerar esses numeros.
Sem sombra de dividas a nova normatividade “imperial” composta pelas normas técnicas e de gestdo pode ser
caracterizada cada vez mais como uma normatividade algoritmica, orientada por uma razdo algoritmica programada
sob os interesses do “Império”. (BOLZAN DE MORAIS, 2018b, p. 876-903).
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e as intencdes dos agentes privados e das demais institucionalidades “imperiais”,

que reune até¢ mesmo outros Estados que, como competidores na arena global, se sobrepdem
aos direitos humanos e a outras estatalidades.

“Da mesma forma que uma constituicdo na ordem juridica, a informagdo estatistica
¢ essencialmente normativa e serve para construir um espago publico. Mas, diferentemente de
uma constituicdo, sua normatividade é ocultada” (SUPIOT, 2014, p. 74), ou seja, o “Império”
comanda sem comandar, ou exerce o seu poder sem que pareca isso um exercicio de poder, pois
a normatividade “imperial” ndo faz aparecer as suas inten¢des, muito menos passa por controles
democraticos ou debates publicos, ela apenas ¢ gerada a partir do préprio “Império” para exercer
o seu biopoder invisivel e guiar o mundo sem saber que esta sendo guiado.

Por isso o “Império” aparece como uma ordem natural; constitui-se a priori porque isso era
inafastavel, inevitavel, sua constituicdo ¢ dada naturalmente como um novo paradigma soberano
que se estende inadvertidamente sobre todo o mundo e coloca toda a institucionalidade até ali
existente sobre os bracos das suas estruturas e mecanismos de biopoder, controle e vigilancia.
(HARDT; NEGRI, 2002). Porquanto, em que pese, todas as institucionalidades fiquem sob o seu
comando e possam se movimentar nessa logica, nesse espago-tempo suspenso, determinados
Estados e sobretudo, os atores privados se movimentam com maior €xito € comandam os rumos
que a imensa maioria dos atores estatais ou ndo devem seguir.

Dessa forma, mesmo que a normatividade “imperial” se produza a partir de um biopoder
central forte e denso, os atores privados atuam com liberdade e facilidade por suas estruturas,
seja de produgio quanto de aplicagdo das normas. E evidente que as normas técnicas e de gestdo
nascem, sobretudo, da esfera privada e de atores que habitam o ambiente “imperial”, bem como o
ambiente estatal, mas que atuam para além das normas estatais e constitucionais.

Assim, as variadas normatividades que se colocam no espago-tempo “imperial” passam
necessariamente a relacionar-se e a criar vinculos no que tange a sua producdo e aplicagdo. No
entanto, o que deve ser questionado ¢ como se da essa relagdo, e no tocante as novas normatividades
“imperiais”, como elas atingem a Constituicdo enquanto norma e o constitucionalismo enquanto

garante dos direitos humano-fundamentais. Na sequéncia ¢ disso que se trata.

2 O “PRINCIPIO” DA CONCORRENCIA COMO NOVA “RAZAO NORMATIVA”

Nesse momento torna-se necessario e imprescindivel que se compreenda como se
relacionam as variadas normatividades existentes na contemporaneidade, ou seja, como a partir
da instituicdo do paradigma “imperial” ¢ das modifica¢des passadas pelo Estado, tanto em suas
fungdes quanto em sua estrutura, se da a interagdo entre a nova normatividade “imperial” através
das normas técnicas e de gestdo e a normatividade estatal-constitucional através do Direito
produzido legislativamente dentro das instituicdes democraticas.

De maneira cristalina essa interagdo ocorre e nao pode ser negada, porquanto é preciso

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 25-48, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p25



35

FERNANDO HOFFMAM

entender se esse entrecruzamento de normatividades se d4 de maneira harmdnica e equilibrada,
ou se 0 que acontece ¢ o contato de forma desordenada que sobrepde uma normatividade a outra.
Veja-se que as normas técnicas e de gestdo como ja foi referido deslocam-se da esfera privada
e perpassam os limites da estatalidade, possibilitando a criagdo de novos marcos regulatorios
inseridos no préprio Estado.

Essa virada ocorre, principalmente, pela troca da solidariedade pela concorréncia enquanto
principio reitor da agdo empresarial e estatal, seja no nivel nacional ou internacional, colocando-se
uma nova forma de governar e movimentar-se na arena “imperial”. Como bem referem Dardot e
Laval (2016), o capitalismo financeiro tipicamente “imperial” se organiza sobre novas bases em
que a competitividade e a concorréncia sdo as molas mestras do politico, do social e do juridico,
para além do ambiente da iniciativa privada. H4 um principio de desregulamentacdo que, em
verdade, ¢ extremamente normativo e regula as atividades publicas e privadas a partir dessa virada
econdmico-neoliberal.

E possivel formular, a partir das ideias de Dardot e Laval (2016), que as normas técnicas
e de gestdo atuam de forma disciplinadora da conduta humana rumo a obten¢do de performance
condicionada a avaliagdo técnica e gerencial de sua eficiéncia. Gera-se uma condicdo indissociavel
entre obedecer normas técnicas e de gestdo para alcangar os fins buscados seja pela empresa, seja
pelo Estado. “A representagdo cifrada do mundo que governa, atualmente, a gestdo dos negocios
publicos e privados engloba as organizacdes internacionais, os Estados e as empresas em um
autismo da quantificagdo que os afasta cada vez mais da realidade da vida dos povos”. (SUPIOT,
2014, p. 77).

Pode-se dizer que “o direito privado se politiza e se publiciza e o direito publico se
privatiza, a partir da existéncia de normas com carater e abrangéncia publicos, porém produzidos
por atores privados em uma modalidade de deslocalizagdo normativa”. (SALDANHA; MELLO;
LIMBERGER, 2016, p. 337-354). A partir das consideragdes de Fornasier e Ferreira (2015),
¢ possivel inferir que as fronteiras, antes bem demarcadas entre a hard law — Constituigao,
normatividade juridica, etc — e soft law — standards, indicadores, normas de gestdo, etc — ¢ cada
vez mais porosa e confusa, pois com o aumento da complexidade gerado pelo fendmeno da
globalizacdo, inadvertidamente multiplicam-se ordens juridicas diversas que transitam entre soft
law e hard law, bem como cada vez mais os modelos de soft law tornam-se hard law “imperiais”,
sendo muito mais impositivas do que a normatividade constitucional emanada do Estado.

Efetiva e eficientemente a normatividade “imperial” que em seu cerne ¢ principalmente

normatividade empresarial passa a comandar pela via da concorréncia de normatividades® a

6 E importante deixar claro nesse momento o que se quer determinar/conceituar por concorréncia de normatividades
ou concorréncia normativa. Para tanto, se utiliza a licdo de Benoit Frydman: “Os termos “concorréncia normativa”
ou “concorréncia regulatoria” (em inglés regulatory competition) geralmente se referem a competi¢do em que se
envolvem os estados, global ou regionalmente, ou mesmo entre os entes federativos dentro do proprio Estado, para
tornar sua lei mais favoravel do que a de outros a todos ou a certos assuntos de direito, bens ou operagdes que os
Estados desejam atrair para seu territorio ou sob sua jurisdi¢do”. (FRYDMAN, 2016, p. 1-19. Tradugdo livre do
autor: “Les termes «concurrence normative» ou «concurrence réglementaire» (en anglais «regulatory competitiony)
désignent le plus souvent la compétition a laquelle se livrent les Etats, au niveau global ou régional, ou méme a
I’intérieur d’un cadre étatique fédéral, pour rendre leur droit plus favorable que celui des autres a tous ou certains
sujets de droit, biens ou opérations que les Etats souhaitent attirer sur leur territoire ou sous leur juridiction”.
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interacdo normativa entre normas estatais-constitucionais € normas técnicas e de gestdo, como
também a sistemadtica de producgdo e aplicacdo das normas juridicas, mesmo que no ambito do ente
estatal. Essa nova normatividade como se nota, esta claramente ligada aos atores privados, em
especial 4s empresas transnacionais.

Nesse passo, apresenta-se como atores privados, principalmente as empresas transnacionais
e as grandes corporacdes que estendem suas estruturas e praticas por todo o globo terrestre sem
obedecer qualquer tipo de fronteira, seja territorial ou juridica. Bud6 (2019) ensina tratar-se de um
modelo de organizacdo empresarial que tem nas suas praticas a sistematica violagdo de normas
juridicas/constitucionais e dos direitos humanos, pois, tem em seu cerne a negagdo a qualquer
tipo de prestacdo de contas, ndo se submetendo a qualquer regime juridico, seja nacional ou
internacional.

Ainda de acordo com a autora, inevitavelmente para além do poder econdmico disponivel
a essas empresas transnacionais, elas sdo capacitadas de um grande poder politico, pois, no
mais das vezes, os seus interesses se confundem com os dos Estados, bem como ocorre uma
interdependéncia que liga diretamente praticas estatais da esfera da politica as praticas economicas
dessas empresas e grandes corporagdes globais. Tais relacdes, sejam de parceria, sejam de pressao,
e até mesmo pela via da corrupgdo, se dao pela utilizagdo de lobby junto aos parlamentos, pela
concessao de financiamento de campanha, pela promessa de geragdo de empregos, entre outras
préticas costumeiras relacionadas as empresas transnacionais. (BUDO, 2019).

Nessa linha, € possivel afirmar que os interesses dos Estados e dessas grandes corporagdes,
no mais das vezes, confundem-se e imbricam-se, pois, ambos atores acabam por competir no
mercado global. Dessa maneira, os Estados passam a sujeitar-se ao regime das normas técnicas e de
gestao, por ser o Unico compativel com a estruturagdo, funcionamento e movimentagao do mercado
global, passando a transportar suas prerrogativas para mecanismos internacionais de padronizacgao
normativa. Frydman (2018), quando aborda a experiéncia europeia, ¢ bastante claro ao dizer que
cada vez mais ha uma transferéncia completa de competéncia da normatividade juridica, estatal-
constitucional para o ambito internacional das normas técnicas europeias e globais. Na pratica
europeia nao ha mais sequer uma reserva de atuagdo para os Estados em matérias como meio
ambiente, satide, seguranca, entre outras. Dessa forma, toda a normatividade estd sob a perspectiva

de harmonizagdo e padronizacdo técnica e de gestdo europeias e/ou globais.

Contudo, as normas técnicas adotadas no quadro da nova abordagem (ou fora
dela) escapam a qualquer controle de validade juridica e ndo podem ser objeto
de recurso de anulagdo perante a Corte de Justica da Unido nem de recurso por
particulares, donde se estima que ndo ha interesse em contesta-los. (FRYDMAN,
2018, p. 60).

Veja-se que € por demais evidente que se esta a falar de uma normatividade que se constitui
e atua ao arrepio do Estado, mas, sobretudo, do Direito construido legislativa e democraticamente,

do constitucionalismo e dos direitos humanos. Nao ha preocupacdo com qualquer validagao dessas
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novas normatividades pelos pressupostos tipicamente estatais-constitucionais de concretizar e
garantir direitos que propiciem o bem comum.

Sob o ponto de vista concorrencial e ndo do didlogo, as normas juridicas sogobram
frente as normas empresariais que passam e governar o modo de acdo de empresas, organizagdes
internacionais, Estados, governos, etc, e condicionam a atuagdo de todos esses atores aos fins
apontados pelo mercado como instituicdo “imperial” basilar. De acordo com Frydman (2016,
p. 1-19)’, “a implementacdo da concorréncia dos estados e seus direitos funciona como uma
técnica alternativa para harmonizagdo de direitos e promove a disseminagdo de um tnico modelo
normativo”.

Esse modelo normativo ¢ o que se denomina no presente trabalho de normatividade
“imperial”, ¢ um modelo hibrido que unifica as normas técnicas e de gestdo com as normas
juridicas com uma sobreposicdo das primeiras ante as segundas, atendendo aos interesses do
mercado e a logica competitiva e concorrencial das empresas privadas. Para além de competir no
mercado, as empresas privadas na atualidade geram uma concorréncia normativa entre os Estados,
que buscam na esfera internacional atender aos interesses das empresas transnacionais na busca
por investimentos, geragdo de empregos, popularidade para o governo, etc.

Porquanto, a pratica de guiar-se por standards e indicadores torna-se uma pratica global
no mercado normativo apregoado pela concorréncia entre as diversas ordens normativas estatais.
Cada vez mais cresce a presenca do que Frydman (2014) denomina por Objetos Normativos
Nao Identificados (O.N.N.I) — do original em inglés Unidentified Normative Objects (UNOs),

normas que se apresentam de lugares diversos de produgdo normativa, bem como sdo aplicadas

por diferentes e novos centros de poder, e que proporcionam uma fragmentagdo da
normatividade juridica que ndo mais esta necessariamente vinculada ao Estado, necessitando de
um método pragmatico® de analise.

Para o autor, a discussdo a respeito de uma ordem normativa global ndo pode ser
colocada de maneira simplista entre a existéncia (surgimento) ou ndo de um Estado mundial, que
sabemos ndo existir, e a existéncia de estruturas (institui¢cdes) de governanga global, das quais
emanam a normatividade global atual. A “observagdo empirica ensina-nos que as normas nao sao
necessariamente produzidas pelas estruturas de estado ou de governanga™[...] (FRYDMAN, 2014,

p. 1-17), transbordando os limites tanto da estatalidade quanto das organizagdes internacionais

7 Traducdo livre do autor: “La mise en concurrence des Etats et de leurs droits fonctionne comme une technique
alternative & I’harmonisation des droits et favorise la diffusion d’un modeéle normatif unique”.

8 E importante aqui, caracterizar esse método pragmatico: “De acordo com o método pragmatico, normas legais sdo
estudadas e interpretadas, menos em considerag@o a sua origem (as fontes da lei) ou aos relacionamentos 16gicos
ou hierarquicos que elas mantém entre elas (a ordem ou o sistema juridico) do que em relag@o dos efeitos que elas
produzem ou provavelmente produzirdo no contexto de suas aplicagdes. A preocupagdo com a eficiéncia é crucial
para se estudar devidamente o impacto das regras e institui¢des e suas mudancgas no que tange a individuos e grupos,
ao gozo de direitos e a alocagdo de recursos”. (FRYDMAN, 2016, p. 1-19). Tradugdo livre do autor: “Selon la
méthode pragmatique, les normes juridiques sont étudiées et interprétées, moins en considération de leur origine (les
sources du droit) ou des relations, logiques ou hiérarchiques, qu’elles entretiennent entre elles (I’ordre ou le systeme
juridique) que des effets qu’elles produisent ou sont susceptibles de produire dans les contextes de leurs applications.
Le souci de I’effectivité est déterminant de méme que 1’étude de ’impact des régles et des institutions et de leurs
modifications sur les individus et les groupes, la jouissance des droits et I’allocation des ressources”.
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(intergovernamentais) que constituem o aparato de governanga global na atualidade’. Com efeito:

Nao se pode ignorar, especialmente, que o aumento dos poderes dos atores ndo
estatais que interferem na economia e na vida politica dos Estados tem promovido,
ao longo de décadas, a necessidade de redesenhar a governanga mundial em
termos de direitos, deveres e responsabilidades. (SALDANHA, 2018, p. 207-
231).

Desse modo, a ordem normativa global ndo pode ser pensada como uma ordem normativa
unica ao modo das ordens normativas estatais, deve-se ter clara a existéncia de sistemas legais inter-
relacionados advindos de diversas normatividades e atores, independentemente de fazer parte ou
nao de uma dada ordem juridica como a conhecemos desde a modernidade. (FRYDMAN, 2014).
Porém, essa opgao feita por Benoit Frydman nos parece bastante perigosa, ao somente assumir a
pluralidade de normas independentemente dos atores, lugares de producao e aplicagao e natureza
dessas normas, acreditando em um pluralismo normativo ordenado em matéria global. Frydman
(2014), em certa medida, aponta um meio termo ao dizer no mesmo artigo que ao admitir essa
pluralidade de normas, sem importar necessariamente de qual centro de poder advém essa norma
— ou seja, se de atores privados, estatais, paraestatais, bem como se normas juridicas, normas
técnicas ou de gestao — apenas esta abandonando um formalismo que nao € benéfico para a analise
e compreensao da conjuntura atual.

Mesmo com essa adverténcia do autor, entende-se no presente artigo que € muito
perigoso adotar essa postura de relativizagao da importancia do lugar do qual decorre determinada
normatividade, determinadas normas. Nao se quer, no presente artigo, negar o surgimento de novos
atores no universo da producao e aplicacdo das normas; no entanto, ndo se pode naturalizar tal
processo ao nivel de uma naturalizagdo propria das normatividades privadas sobre a normatividade
estatal, nem das normas técnicas e de gestao sobre as normas juridico-constitucionais, pois as
primeiras operam em uma zona eminentemente privada, sem ligagdo qualquer com os fins a serem
alcancados pela sociedade, pelos sujeitos de direito.

Veja-se que a relacdo entre capitalismo neoliberal e a acdo de atores privados, no que
tange a praticas que atentam contra os sistemas juridicos e os direitos humanos, ¢ visivel e latente,
0 que mostra as armas utilizadas pelo “Império” na consecucao de seus fins. Nota-se uma tipica
acdo “imperial” no entrelagamento entre Estados € mercado em direcao aos fins econdmicos que
aparentemente beneficiardo as duas institui¢des, mas que em verdade trazem ganhos apenas para
os atores privados envolvidos nessa relagdo, e para a propria estrutura “imperial” que cada vez
mais se agiganta enquanto uma forma central de biopoder.

Dessa forma, mesmo que a normatividade “imperial” se produza a partir de um biopoder
central forte e denso, os atores privados atuam com liberdade e facilidade por suas estruturas
seja de produgdo quanto de aplicagdo das normas. E evidente que as normas técnicas e de gestio

nascem sobretudo da esfera privada e de atores que habitam o ambiente “imperial”, bem como

9 Tradugao livre do autor: “Empirical observation teaches us that norms are not necessarily produced by the structures
of inter-state or para-state governance”.
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o ambiente estatal, mas que atuam para além das normas estatais e constitucionais, tendo como
pratica costumeira o descumprimento do Direito e a violagdo dos direitos humanos.

Assim, as variadas normatividades que se colocam no espago-tempo “imperial” passam,
necessariamente, a relacionar-se e a criar vinculos no que tange a sua producdo e aplicacio, bem
como surgem de variados atores que buscam a defesa de seus interesses especificos. No entanto,
o que deve ser questionado ¢ como se da essa relacdo, e qual o papel que passam a ter os direitos
humanos em meio a um ambiente “imperial” em que os atores privados optam, no mais das vezes,
pela violacdo sistematica do Direito, da Constitui¢do, e dos direitos humanos.

Desse modo, se torna importante compreender a acdo das empresas transnacionais nesse
novo paradigma de soberania, desvelando as suas praticas orquestradas e sistematicas de violacao
dos direitos humanos, e como se pode chegar a responsabilizacdo dessas grandes corporagdes no
ambito nacional e internacional. Nessa logica de desresponsabilizagdo e impunidade, uma das
praticas mais utilizadas pelas empresas transnacionais na violagao a sistemas juridicos e aos direitos
humanos ¢ o law shopping, sendo necessario desvelar como o Direito e os direitos humanos podem

ser barreiras a essa pratica. E o que se passa a discutir.

3ASEMPRESAS TRANSCACIONAISEAPRATICADO LAWSHOPPING: ESCOLHENDO
NORMATIVIDADES E VIOLANDO DIREITOS

Seguindo caminho, as empresas transnacionais se mostram como um dos principais atores
inseridos no paradigma “imperial” de soberania, constituindo-se, para além de um novo ator no
mercado, um novo ator politico e juridico de grande poder no ambito nacional e internacional.
Nesse passo, além de ser um novo ator no que tange a produg¢ao e aplicagdo de normas juridicas e,
sobretudo, ndo juridicas, as grandes corporacdes globais se tornam importantissimas na defini¢do

da normatividade estatal, ou seja, das normas juridicas, constitucionais, de modo a construir

ordenamentos juridicos mais favoraveis as suas praticas violadoras de direitos — dos direitos
humanos.

Torna-se cada vez mais comum que os Estados adequem a sua ordem juridica interna aos
interesses das empresas transnacionais, sempre no sentido desregulatério, bem como assentado nas
praticas internacionais de padronizagdo normativa a partir do uso de normas técnicas, de gestao
e de indicadores e standards normativos consubstanciados por organizagdes internacionais, nos
rumos apontados pelo mercado e pelo “Império”. Nesse contexto, as ordens juridicas estatais cada
vez mais se mostram fragilizadas e a servico do mercado e do “Império”, pois devem inserir-se na
logica da competitividade (concorréncia) mercadologica, econdmica, criando também praticas de
concorréncia normativa, quer-se dizer, entre ordenamentos juridicos.

Nesse sentido, se da a manifestagdo do que se denomina de law shopping, que ¢ nada
mais do que a aplicacdo do principio da concorréncia ao Direito, ao invés de o Direito reger a

(livre) concorréncia entre mercados e empresas. Por essa pratica do law shopping as empresas
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literalmente em meio a um mercado de ordens normativas e/ou sistemas juridicos escolhem os
que tem normas juridicas mais favordveis ao desenvolvimento de suas atividades empresariais.
Nesse sentido, se pode tratar de normas fiscais mais benéficas, de normas trabalhistas menos
rigidas, questdes relativas a responsabilizacao civil e penal das empresas no que tange a questoes
ambientais, de acidentes, praticas monopolistas, etc.

A agdo das empresas transnacionais implica uma modificacdo na propria teoria do
direito, na medida em que se descentra a producao normativa das maos do Estado, passando a ter
uma multiplicidade de atores envoltos em um modelo interativo e descentralizado de producao
normativa, o que acaba por gerar uma proliferagdo de normas. (SALDANHA, 2018). Pode-se
dizer que h4a uma nova gramatica juridica, pontuada pela multiplicagdo de centros de producao
normativa, bem como por uma pluralidade de normas. Impde-se ao arrepio do Estado, ou, através
desse, novas normas trabalhistas, novas normas no que diz respeito a producao de bens e servigos,

no que tange a politicas tributarias, entre outras questdes. De acordo com Frydman (2014, p. 8):

A globalizagdo coloca os atores transnacionais em uma nova situagdo. Eles ndo
sdo mais sujeitos de um sistema legal predeterminado, sujeitos as restri¢cdes e,
se necessario, as san¢oes deste sistema. Em vez disso, eles sdo colocados diante
de uma paisagem fragmentada, um mosaico de sistemas legais, que corresponde
aproximadamente ao mapa politico do mundo, dividido em Estados."

Com base nas liberdades estritamente mercadolédgicas (liberdade de estabelecimento, de
circulacdo de capitais e mercadorias, etc), as empresas transnacionais consolidam uma pratica
de ndo se submeterem as normas juridicas dos Estados nos quais operam, escolhendo um
Estado e, consequentemente, um ordenamento juridico mais vantajoso para as suas atividades,
fazendo com que o Direito em si se torne também um negocio. (SUPIOT, 2014). O “Império”,
pela via do mercado, impde uma liberdade que ndo se liga a questdes mercadoldgicas, mas sim
a substancialidade juridica, a vinculatividade dos direitos humanos, pois concebe um conceito
de “liberdade normativa”; em verdade, uma liberalidade que age sobre o Direito e o insere na
sistemadtica concorrencial que se espalha por todas as esferas da sociedade.

Se a agenda global exige a constituicio de um espago-tempo financeiro baseado
economicamente na técnica, e consegue desenvolvé-lo a partir da ado¢do da nova normatividade
“imperial” com suas normas técnicas e de gestdo, indicadores e standards, ela acaba também
por desconstituir a normatividade juridica estatal, justamente com a utilizacdo dessa nova
normatividade no interior do Estado. Assim como sdo rompidas as fronteiras nacionais do ponto
de vista geografico, as fronteiras juridico-normativas sdo desfeitas, deslocadas, movimentadas,

de acordo com os movimentos das empresas transnacionais. (SUPIOT, 2014). De acordo com

Kashiura Junior (2019), essa transposi¢io da normatividade juridico-estatal para a normatividade

numérico-“‘imperial” ocorre com a privatizagao do Estado, ou seja, com a troca do modelo de gestao

10 Traducdo livre do autor: “Globalization places transnational actors in a new situation. They are no longer
subjects of a predetermined legal system, subjected to the constraints and if need be the sanctions of this system.
Rather, they are placed before a fragmented landscape, a mosaic of legal systems, that roughly corresponds to the
political map of the world, divided into States.”
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publica para um modelo de gestao privada que ¢ o adotado pelas grandes empresas transnacionais.
A questdo, aqui, ¢ que se pelo viés da eficiéncia vé-se — ou se pode ver — com bons olhos essa
transposi¢do, o grande componente do conceito de eficiéncia empregado por essas grandes

corporagdes € a geragdo de lucro, e isso vai totalmente de encontro a logica estatal, que, embora
deva se preocupar com as receitas, evidentemente ndo deve se preocupar com lucratividade,
mas sim, com o atendimento dos direitos humanos.

Na Europa, 0 proprio Tribunal de Justica das Comunidades Europeias adota

a postura que confere as empresas transnacionais o poder de evitar as normas juridicas
menos benéficas do Estado no qual ela exerce as suas atividades, podendo registrar-se em outro
Estado no qual as normas juridicas sejam mais benéficas, permissivas. Verdadeiramente, aponta-
se para a constru¢do de um mercado de normatividades a disposi¢do das empresas transnacionais
para escolherem a ordem juridica que lhes for mais benéfica e menos agressiva do ponto de vista
normativo. (SUPIOT, 2014).

Nessa maré, o que Supiot (2014) chama de “darwinismo juridico” implica na hibridacao
entre sistemas juridicos de civil law e de common law, adaptando-se os primeiros aos segundos por
uma maior atragdo dos mecanismos juridicos da common law para as empresas transnacionais''.
Os sistemas juridicos mundiais ddo ordem & uma corrida rumo a normas mais atrativas para as
grandes empresas transnacionais, o que gera uma verdadeira composi¢do normativa hibrida, que
une normas mais benéficas de determinados ordenamentos juridicos de outros paises, ou, entdo,
estabelece em situagdes especificas para aquelas empresas especificas a possibilidade de uma
norma juridica diferenciada, ou, aplicavel diferenciadamente.

Essa perspectiva de atuagdo dos Estados e das corporagdes transnacionais pode ser
notada a partir de uma andlise do Acordo Sobre Comércio e Servigos (TISA, na sigla em inglés).
Com a analise desse acordo, fica clara a ordenagdo neoliberal na mesma na linha da concorréncia
e de desregulacdo do mercado — que, como ja referido, ¢ tdo normativa quanto as formas de
regulacdo classicas — comecando a sua negociagdo no ano de 2012 e contando na atualidade com
a participacdo de 23 paises-membros da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC) e com paises
da Unido Europeia. (SALDANHA; MELLO; LIMBERGER, 2016).

Oficialmente, justifica-se tal acordo pela necessidade da abertura do comércio de
servigos em larga escala no munda/economia globalizado, pois, economicamente, o setor dos
servigos possui papel importante para a economia e o desenvolvimento dos paises, bem como
para a garantia de bem-estar as populagdes. O acordo em tela abarca todos os tipos de servigos a

excegdo dos que devem ser prestados exclusivamente pelo Estado, como ¢ o caso do sistema de

11 De acordo com Ugo Mattei o direito norte-americano, estruturalmente estd organizado de modo que o poder
politico direto seja contrabalangado por um procedimento de dupla verificagdo feita por profissionais que ndo estdo
ligados ao sistema politico ou juridico. Para o autor também o auto grau de descentraliza¢do do sistema juridico
norte-americano determina uma adaptagdo mais facil da pratica juridica nacional as praticas juridicas globais de
escolha do sistema juridico e da jurisdigdo mais favoravel. A escolha da norma juridica e da jurisdi¢do mais benéfica
a empresa sdo algo que estdo na ordem do dia no Direito estadunidense. (MATTEI 2003). Ademais o sistema
juridico estadunidense, bem como, o sistema politico-administrativo esta habituado a operar a partir das disposi¢des
retiradas de standards e indicadores de praticas de boa governanga, que no mais das vezes serve de guia para a
construcao da sua normatividade.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 25-48, nov. 2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n3p25



42

NORMATIVIDADE IMPERIAL, LAW SHOPPING E EMPRESAS TRANSNACIONAIS: COMO FICAM OS DIREITOS
HUMANOS!?

justica. Para além dos servigos a serem regulados, ¢ importante deixar claro que a real inteng@o ao
acordo € constituir uma zona desregulamentada no que tange aos servigos, gerando uma onda de
privatizagdes na prestacdo de servigcos que hoje estdo sob os cuidados do Estado. (SALDANHA;
MELLO; LIBERGER, 2016). Com efeito:

Dentre os muitos perigos desse acordo, o principal deles € a suarealizacdo longe de
qualquer cariz democratico. As tratativas vém sendo realizadas a portas fechadas
entre os Estados e sob o lobby das empresas, de modo que o conhecimento que
se tem sobre esse hoje € por meio de informagdes oficiais esparsas, relatorios
que abordam pontos polémicos sobre temas que ja foram divulgados ou por
vazamentos que ocorreram por meio do Wikileaks. (SALDANHA; MELLO;
LIBERGER, 2016, p. 337-354).!2

Certamente, o que se vivencia € um estado de coisas que esta profundamente vinculado
as ordenacdes neoliberais em dire¢ao a logica do mercado como nova “razao do mundo”. A
racionalidade que permeia essa normatividade encarnada no Acordo Sobre Comércio e Servigos
(TISA)nao émaisaracionalidade afeita anormatividade estatal, que legislativae, democraticamente,
mesmo que com problemas, busca a garantia e concretizacao dos direitos humanos estendidos
aos sujeitos nacional e internacionalmente. A racionalidade que produz tal acordo ¢ a da razao
concorrencial tipica do neoliberalismo e que biopoliticamente passa a comandar todos os espagos

da vida em sociedade.

Sob essa perspectiva, a pratica do law shopping se torna a regra, pois as ordens juridicas
estatais ficam extremamente fragilizadas perante as empresas transnacionais. Por ndo haver uma
normatividade que regule as relagdes entre as empresas transnacionais e os Estados sob um prisma
internacional, as empresas transnacionais acabam por conseguir burlar os sistemas juridicos
nacionais, utilizando-se do law shopping e construindo uma cadeia produtiva a partir de empresas
terceirizadas localizadas em paises em que as normas juridicas relativas a protecao do trabalhador,

as normas tributarias, ou sobre bens e servi¢cos sao mais brandas. (MATOS; MATIAS, 2018).

Afimdeajudar os “consumidores de Direito” a fazerem sua escolha neste “mercado
de normas”, o Banco Mundial publica todos os anos, desde 2004, no dmbito de
seu programa Going Business, um relatorio avaliando os direitos nacionais, tendo
por referéncia a eficicia economica. A base de dados cifrados assim mostrados ¢
destinada a fornecer as “medidas objetivas” do Direito de cento e setenta e oito
paises (rebatizados como “economias”). Ela contém, essencialmente, indicadores
estatisticos da “inflexibilidade” dos direitos trabalhistas desses paises [...]. O
quadro comparativo de todos os Direitos do Trabalho do mundo € construido
ao redor dos seguintes indicadores: dificuldade de emprego; dificuldade de

12 Veja-se que as condi¢des que circundam a construgdo do tratado sdo de total e constante vilipendio a
forca politica Estado e a normatividade do constitucionalismo. Para tal, pode-se descrever trés clausulas nas quais
centra-se o acordo, como o trinque-te, prevendo que um Estado ndo pode reintroduzir um obstaculo ja eliminado
ao comércio, tornando a desregulamentagdo permanente. Outra cldusula ¢ a de manutengdo do status quo, pela qual
se o governo de determinado Estado privatizar um servigo, tal servico ndo podera mais ser estatizado, impedindo o
Estado de retroceder na sua decisdo inicial. A terceira clausula € o regime de top down que vai além de impossibilitar
a reestatizagdo, impondo verticalmente a utilizagdo de mecanismos que obrigam os Estados a submeter ao TISA a
maior quantidade possivel de servicos. (SALDANHA; MELLO; LIBERGER, 2016, p. 337-354).
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prolongamento ou de reducdo da duracdo do trabalho; dificuldade econdmica
de demissdo de um trabalhador; indice de inflexibilidade do emprego; custos
de um emprego e custos de uma demissdo. Compreende-se que “dificuldades”
e “inflexibilidades” qualificam as regras e “custos” dos direitos protetores dos
assalariados. O indice de “inflexibilidade do emprego” impde, assim, pontos de
penalidade aos Estados que admitem um excesso de direitos aos trabalhadores
[...]. (SUPIOT, 2014, p. 59-60).

Tal situagdo, no que tange as leis trabalhistas, mostra-se com muita clareza na pratica
adotadas por inumeras empresas transnacionais da area do vestuario. A industria do vestuario ¢
uma das mais reconhecidas por adotar praticas atentatorias contra os direitos humanos relativos
aos trabalhadores. A adog¢do do que se chama mundialmente de empresas fastfashion ¢ um método
reconhecido pelo descumprimento de direitos dos trabalhadores, por tratar-se de uma produgao
em larga escala e baixo custo que atinge necessariamente todas as etapas produtivas, incluindo
os gastos com a mao de obra. Marcas que sdo conhecidas por utilizar-se de tal metodologia sdo a
Zara, a H&M, a Forever 21, a Gap, dentre outras. (MATOS; MATIAS, 2018).

“A busca por trabalhadores em paises asiaticos e latino-americanos reflete a procura por
mao de obra barata, sem protecao ou fiscalizagcdo adequada do Estado” (MATOS; MATIAS, 2018,
p- 259), o que demostra que “a fragilidade politica e econdmica de muitos Estados, ao longo do
tempo, tem sido um fator recorrente e estimulador das a¢des nocivas dessas empresas especialmente

pela timidez ou até mesmo inexisténcia de imposic¢ao de responsabilidades”. (SALDANHA, 2018,
p. 210). Perceba-se que ¢ justamente o que conforma a pratica do law shopping: a op¢ao por

Estados nos quais os seus ordenamentos juridicos, ou seja, as normas juridico-constitucionais
emanadas do Estado, oferecam os menores entraves possiveis a atuagdo econdmico-produtiva das
empresas transnacionais, nao importando se isso produz custos aos direitos humanos, pois somente

ndo pode significar custos elevados a atua¢do da empresa. Com efeito:

Essas empresas tendem a dar prioridade, até certo ponto, ao Estado que possui o
menor numero de requisitos e os requisitos mais facilitados. Os deveres legais,
no sentido mais amplo ¢ obviamente incluindo a previdéncia social, obrigagdes
fiscais e restrigdes ambientais, sdo percebidas como custos que devem ser
minimizados na busca incessante da maximiza¢do do lucro. Conhecemos muito
bem essa situacdo com a questdo da “terceirizacdo”. Essa situacdo competitiva
leva a uma “guerra de pregos” normativa, uma guerra que ¢ ainda mais acirrada,
pois a diferenca entre os niveis regulatdrios dos sistemas juridicos que competem
no planeta é enorme][...]. (FRYDMAN, 2014, p. 9).13

Nesse contexto, o Direito ndo opera mais como balizador da atuagdo do mercado a partir

da constituicdo de um arcabougo normativo que imponha limites e deveres na atuagdo econdmica.

13 Tradugdo livre do autor: “Those firms tend to give priority, up to a certain point, to the State that has the
lowest requirements. The legal duties, in the largest sense and obviously including social security, fiscal obligations
and environmental constraints, are perceived as costs that are to be minimised in the unrelenting pursuit of profit
maximisation. We know this situation very well through the issue of “outsourcing”. This competitive situation leads
to a normative “price war”, a war which is all the fiercer as the difference between the regulatory levels of legal
systems competing on the planet is huge|...]”.
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O Direito acaba se sujeitando a produg@o de uma outra normatividade que se constrdi ao arrepio da
estatalidade e nas institui¢des democraticas, bem como quando legisla, quando atua como produtor
das normas — pelo menos as tipicamente juridicas — acaba sendo conduzido pelos indicadores e
standards internacionais que se colocam como nova normatividade no &mbito das normas técnicas

e de gestdo que atuam sobre a estrutura e o funcionamento do Estado. De acordo com Kashiura

Junior (2019), essa movimenta¢do em dire¢do de uma outra normatividade faz com o que os
deveres de solidariedade tipicos do Estado Social (e Democratico de Direito) sogcobrem frente
a ordem econdmica neoliberal e a atuacdo das empresas transnacionais, sofrendo os principais
ataques os direitos trabalhistas, o direito tributario e a seguridade social pois, de acordo com os
indicadores, tais direitos reduzem a eficiéncia econdmica das empresas transnacionais.

Dessa forma, o que se vislumbra ¢ que a normatividade “imperial” exerce um poder
regulatério silencioso, pois esconde-se atrds de um aparente movimento desregulatorio que
implicaria a auséncia de normas, para em verdade impor uma normatividade que silenciosamente
governa a tudo e a todos. Nas trilhas do “Império”, o exercicio normativo ¢ um exercicio do
biopoder que se coloca como centro de poder e estende a sua normatividade a-normativa por sobre
todo o globo terrestre. Fala-se a-normativa pois € uma normatividade que nega a sua normatividade,
mas, no entanto, de maneira incisiva governa as agoes dos atores privados e dos entes publicos,
obrigando os Estados a seguirem os rumos tracados pelo “Império”.

Esse rumo, no que tange ao Direito, ¢ o caminho para um espago-tempo de concorréncia
generalizada entre Estados, ordenamentos normativos, sistemas juridicos, sistemas processuais,
e, também, uma concorréncia entre praticas estatais no sentido de beneficiar as corporagdes
transnacionais, fazendo com que as mesmas se instalem em seus paises e violem os seus direitos. A
garantia dos direitos, tipicamente funcao estatal, torna-se garantia dos numeros, ou seja, o Estado
esta ancorado em uma logica de normalizacao de condutas e consentimento intransigente para
com os interesses privados. O “Império” obriga regulatoriamente a desregulacao; obriga, a partir
do exercicio do biopoder, que uma outra normatividade surja e se sobreponha ao Direito e aos
Direitos Humanos.

Desde essa perspectiva, o cendrio € de total e descontrolada desregulagdo em nome de uma
regulacao descentralizada e orientada por novos principios e por uma novarazao. A razao neoliberal
das empresas transnacionais € o principio da concorréncia ordenam a normatividade “imperial” e
provocam nao s6 o tensionamento, mas sim a ruptura para com a normatividade estatal, ou seja,
com o Direito, com o constitucionalismo e com os direitos humanos. O uso das normas técnicas
e de gestdo, via indicadores e standards, geram um descompasso entre pensar empresarialmente
e pensar juridicamente a normatividade, fazendo com que a primeira se sobreponha a segunda e
crie um mercado de normatividades que devem se adaptar cada vez mais, e mais rapidamente, a
normatividade “imperial” (empresarial).

Evidentemente, ndo se pretende com o presente trabalho negar o quadro pintado
globalmente por esse novo paradigma “imperial” de soberania, um quadro que tem as cores da

concorréncia normativa, da multiplicidade de atores e de centros de producao e aplicagdao das
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normas e, principalmente, de pluralidade de normas e de ordens normativas, para além das
produzidas pelos Estados. Porquanto, o que se defende nesse artigo ¢ que a concorréncia deve-se
antepor o didlogo de normatividades, e que esse didlogo nao pode se dar ao arrepio das institui¢des
democraticas, nem afastado da sociedade civil, € muito menos sem levar em conta os direitos
humanos, seja sob um prisma nacional ou internacional de garantia e concretizagao.

E necessario que a Constituigio ainda constitua, e que o constitucionalismo se coloque
como uma trincheira — se ndo a ultima trincheira — de resisténcia frente a acdo do “Império”
através do mercado e das empresas transnacionais. A normatividade estatal deve dialogar com as
novas normatividades oriundas da esfera privada e materializadas em normas técnicas e de gestdo,
mas jamais deve se curvar a essas novas normatividades, sendo necessario resistir a privatizacao
do espago publico, e, nesse sentido, sobretudo do Direito. Sob essa perspectiva, quando essas
novas normatividades se referirem a questdes relativas ao bem-estar dos cidaddos — e aqui o termo
cidaddo nio tem o conddo de se referir somente ao cidadao de determinado Estado, mas sim, a todo
e qualquer cidadao, a todo e qualquer ser humano — a construgdo dessas normas deve estar aberta
ao debate democratico face as instituicdes estatais e a sociedade civil, expostas a aprovacao dos
que serdo diretamente atingidos por essa nova normatividade.

Nesse sentido, jamais pode ser permitido que uma empresa transnacional ao se utilizar
da prerrogativa de escolha que lhe cabe pela falta de uma regulamentagdo condizente no que
tange aos direitos humanos e empresas, possa escolher uma norma ou uma ordem normativa mais
benéfica para si, mas que viole os direitos humanos. Obviamente, também nao pode possibilitar
as empresas transnacionais a escolha de Estados débeis politica e economicamente para violar
direitos humanos, isso a partir da constru¢do de um tratado internacional sobre direitos humanos
e empresas (transnacionais), da mesma forma que ndo se pode permitir que a terceirizagdo das
funcdes produtivas exima as empresas transnacionais de responsabilidade em relagdo a violacao
de direitos.

Desse modo, por mais que a multiplicidade de centros de producdo e aplicagdo normativa,
bem como a pluralidade de normas, crie condi¢des e permita a pratica do law shopping, o mercado
normativo estara limitado por normas nacionais e internacionais de prote¢ao, garantia e concretizagao
dos direitos humanos, como também a ordem constitucional de cada pais. Colocando pardmetros
a partir dos direitos humanos e do constitucionalismo a pratica do law shopping, necessariamente
caminha-se para uma pratica de didlogo entre as diversas normatividades e ndo de sobreposi¢ao da
normatividade “imperial” sobre a normatividade estatal.

Assim, o respeito a Constitui¢do e aos direitos humanos ndo deve socobrar frente as
novas ordens normativas, e frente a concorréncia juridico-normativa imposta aos Estados na
contemporaneidade, e frente a praticas como a law shopping, que tem o intuito unico de violar

direitos em nome da eficiéncia numérica do lucro. O constitucionalismo e os direitos humanos
ainda t€m espaco, e ainda t€m funcdo, e cada vez mais essa fun¢do se torna importante para

resistir ao “Império” e as suas praticas, estruturas e normatividades que vilipendiam os direitos

e expdem os excluidos a mais exclusao e expropriacao. O constitucionalismo ¢ a Gltima morada
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dos direitos humanos, e o Estado ainda segue sendo o lugar privilegiado de protecdo, garantia e

concretizacao desses direitos face a agcdo “imperial”.

CONSIDERACOES FINAIS

Chegando-se ao fim do presente trabalho, ¢ possivel concluir que as institui¢des juridico-
politicas modernas, centrando-se a andlise no Estado e no constitucionalismo que com ele
se relaciona, perdem o seu espaco e a sua centralidade para novos atores globais, para novas
normatividades, e, principalmente para um novo paradigma de soberania que atende pelo nome de
“Império”.

O paradigma “imperial” organiza e estrutura uma nova ordem normativa que se constitui
a partir da acdo de novos atores, principalmente as empresas transnacionais, que criam novas
espécies normativas, as normas técnicas e de gestdo que concorrem e se sobrepde a normatividade
juridica. Essas novas normatividades “imperiais” sdo ordenadas pelo principio da concorréncia
e pelo atendimento a necessidades relativas aos atores privados que passam a compor um novo
cenario de lugares de produgdo e aplicagdo do direito, em que os direitos sogobram face a eficiéncia
mercadoldgica medida numericamente pelo lucro.

Assim, o cenario atual ganha mecanismos de a¢ao das grandes corporagdes transnacionais
no sentido de burlar e fragilizar os sistemas juridicos nacionais e internacionais, em que ocupa lugar
de destaque a pratica do law shopping, em que empresas transnacionais e Estados institucionalizam,
estruturam e movimentam um verdadeiro mercado normativo na busca pelas maiores facilidades
para a obten¢do de lucro. No entanto, se a normatividade estatal se mostra atrativa para as empresas
transnacionais, ela se mostra incompativel com o Direito, com a constitucionalidade e com os
direitos humanos, e, ¢ por esse motivo que cada vez mais o constitucionalismo ao invés de perder
a sua importancia e o seu espago, ganha mais importancia frente a agdo “imperial” via empresas
transnacionais e a constru¢cdo de normas técnicas e de gestdo a partir de standards e indicadores.
O constitucionalismo e o Estado-nacdo tornam-se — ou deveriam se tornar — a ultima barreira
de contencdo da acdo “imperial”, desempenhando papel vital na manuten¢do da ordem juridica,
constitucional e na protegdo, garantia e concretizagdo dos direitos humanos. Dessa forma, o
constitucionalismo ¢ que deve conduzir a relagdo entre a normatividade constitucional (estatal) e a
normatividade “imperial” subvertendo a relagdo de concorréncia em didlogo entre normatividades,

e colocando parametros e limites ha pratica do law shopping.
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Resumo: As tecnologias vém sendo desenvolvidas com uma
evolugdo pioneira, nunca antes experimentada pela sociedade.
Conforme surgem e impactam a populacdo, precisam ser
reguladas pelos paises, evitando prejuizos a terceiros, em razao
da omissdo legislativa. Acerca do tema, aborda-se as principais
caracteristicas das criptomoedas; como estdo sendo tratadas e
reguladas por outros paises; sua relacdo com o direito sucessorio
brasileiro; seus reflexos na legitima; os impasses da heranga digital
e assuntos correlatos. Como metodologia, utiliza-se o método
teodrico exploratdrio. Diante da recente criagdo das criptomoedas,
muitos dispositivos legislativos ainda precisam ser alterados para
que se adéquem a nova realidade. Exemplo do exposto ¢ o direito
sucessorio brasileiro, que nao possui dispositivos com o fim de
regular a transferéncia patrimonial expressa em criptomoedas, uma
realidade vivida por varios brasileiros. Ademais, destaca-se que o
patrimonio em criptomoeda € apenas uma modalidade de heranga
digital, ndo atendida pela legislacdo, que se apresenta obsoleta.
Percebe-se que uma atualizacdo legal se faz necessaria, para que
as leis correspondam a realidade fatica vivida pela populagdo. E
imprescindivel que se estude as novas tecnologias: entender as
criptomoedas € a Unica ferramenta eficaz contra a desinformacao
e as distor¢des sobre a tematica, que ¢ uma realidade do mundo
contemporaneo.

Palavras-chave: Bitcoin. Criptomoeda. Direito sucessorio. Droit
de saisine. Legitima.
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Abstract: Technologies have been developed with a pioneering
evolution, never experienced by society. As they arise and impact
the population, they need to be regulated by countries, avoiding
harm to third parties, due to legislative omission. The main
characteristics of cryptocurrencies are addressed; how they are
being treated and regulated by other countries; its relationship
with Brazilian succession law; its reflexes in the legitimate one;
the impasses of digital inheritance and related issues. It was used
the exploratory theoretical method. In view of the recent creation
of cryptocurrencies, many legislative provisions still need to be
changed to adapt to the new reality. An example is the Brazilian
inheritance law, which has no provisions to regulate the transfer
of assets expressed in cryptocurrencies, a reality experienced
by several Brazilians. Furthermore, it should be noted that
cryptocurrency assets are only a form of digital inheritance, not
covered by legislation, which is obsolete. It is noticed that a legal
update is necessary, so that the laws correspond to the factual
reality experienced by the population. It is essential to study new
technologies: understanding cryptocurrencies is the only effective
tool against misinformation and distortions on the subject, which
is a reality in the contemporary world.

Keywords: Bitcoin. Cryptocurrency. Droit de saisine. Legitimate.
Succession law.
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INTRODUCAO

Abusca incessante por melhorias inseriu 0o mundo em uma constante evolucao tecnologica.
Em razao disso, novos inventos sao disponibilizados a populagdo a cada dia. Fruto dessa evolugao,
surgiram as criptomoedas, que permitem a movimentacao de valores de forma direta entre pessoas,
com seguranca e rapidez, sem que instituicdes robustas - como os bancos - precisem validar tais
transagoes.

Nesse movimento continuo de evolugdo, ¢ comum que surjam incertezas acerca das novas
tecnologias, principalmente em razdo da escassa regulamentagdo. Com as moedas digitais nao foi
diferente, no entanto, as insegurancas iniciais foram vencidas pelas variadas vantagens por elas
apresentadas.

Diante da importincia que as criptomoedas assumiram na sociedade, este artigo
esclarecera suas principais caracteristicas; a forma com que sdo tratadas em diversos paises; como
se deu o processo regulatorio das mesmas e 0 modo como se relacionam com o direito sucessorio
do Brasil, principal tema tratado neste artigo. Como metodologia, seré utilizado o método tedrico
exploratdrio.

E notdrio que o direito sucessorio, ainda que tenha sido fundamentalmente alterado para
se amoldar as novas configuragdes familiares, na recodificagao do direito civil (com o Codigo Civil
de 2002), esteja em descompasso com novas nuances — como ¢ o caso da heranga de bens digitais.
E comum o uso para estudo, referéncia e construgdo de pensamento doutrinas classicas, que
versam sobre os pensamentos do século XIX', para explicar e exemplificar tematicas sucessorias
contemporaneas.

Com o advento da tecnologia, o direito, por 6bvio, ndo saira ileso de tais transformagdes.
No ambito sucessorio, a surpresa — € o desafio — adveio do surgimento de bens imateriais digitais.
Passou a existir, entdo, a heranga digital.

Nesse contexto — mas ndo s6 — encontram-se as supramencionadas criptomoedas. A era
das moedas digitais, iniciada com o bifcoin, demarca um novo momento do direito sucessorio: 0s
bens patrimoniais ndo sdo mais palpaveis, quica transmissiveis. Seria, entdo, um desafio frente aos
principios classicos das sucessoes?

Ha a problemadtica que decorre da transmissao das moedas virtuais, a comegar pela propria
questdo da transmissibilidade e aplicabilidade do principio de Droit de Saisine.

Ao longo desse artigo, abordar-se-a algumas questdes atinentes a isto, principalmente
no que tange a relacdo entre a transmissibilidade das criptomoedas e a (ndo) rastreabilidade, o
que, por vezes, pode acarretar em uma possivel mutacdo na ordem de vocacdo hereditéria e, por
consequéncia, em potencial afronta ao instituto secular da legitima.

Pretende-se, ao longo da exposi¢do, ndo s6 apresentar novos conhecimentos e expandir

1 Como exemplos, cita-se doutrinadores como Pontes de Miranda e Carlos Maximiliano Pereira dos Santos, além
do historiador Numa Denis Fustel de Coulanges. Ressalta-se que a obra de todos os citados, bem como de demais
classicos do direito ¢ da historia sdo excepcionais e fontes insubstituiveis de conhecimento. Todavia, conforme se
defende ao longo do artigo, percebe-se a necessidade de atualizagdo do conhecimento sobre o direito sucessorio,
uma vez que este ndo vem acompanhando as mudangas temporais.
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os conceitos multidisciplinares que abordam a temadtica, mas também expandir os conceitos pré-
determinados e ensinados pela ordem juridica sucessoria, demonstrando que o direito tem que se

movimentar, para acompanhar a demanda atual e tecnologica das herancgas digitais. ]

1 A TRANSDISCIPLINARIDADE COMO REALIDADE: INTERSECAO ENTRE O
DIREITO SUCESSORIO E AS CRIPTOMOEDAS

A primeira vista pode parecer peculiar a escolha da tematica. Todavia, as criptomoedas
refletem uma realidade que ja chegou ao mundo contemporaneo e o direito tem que acompanhar
os novos paradigmas.

Dentro do direito, muitos seriam os aspectos relevantes para se tratar sobre as moedas
digitais — as questdes tributarias, por exemplo, sdo urgentemente necessarias. Entretanto, a heranca
de bens digitais também ¢ um tema que envolve diversas nuances multidisciplinares e que pugna
por respaldo juridico-cientifico.

Carlos Antonio Leite Brandao, sobre as necessidades do mundo contemporaneo, ressalta
que “A primeira das razdes da transdisciplinaridade exigida hoje ¢ o carater e a amplitude dos
desafios que o novo século nos apresenta. Sao problemas complexos e radicais que emergem e se
exacerbam tanto no mundo académico como fora dele [...]” (BRANDAO, 2008, p. 19).

A importancia de se estudar o impacto das criptomoedas no direito sucessorio, conforme
ver-se-a adiante, decorre das questdes que envolvem os dois temas — conforme pode-se depreender,

ja, dos titulos das se¢des. Calanico Sobrinho Rios (2018, p. 202) pontua que

Nao se pode perder de vista que esse entrelagamento, interdisciplinar, [...] nada
mais € do que o vinculo que liga Direito e Economia, em consondncia com o
que externa esse artigo. E, em direcdo a esse norte, tem-se que se estar diante
da Analise Economica do Direito e ndo apenas tratando de Direito stricto sensu.
Como ¢ sabido, Direito e AED sdo duas disciplinas distintas, mas, por tudo que foi
apontado, sobretudo daquilo que se pode extrair da paralela nogdo aqui desenhada
e que permeia a Analise Econdmica do Direito e a legitima, a conclusdo é obvia.
Os dois temas estdo umbilicalmente ligados.

Necessario, porém, deixar claro que as peculiaridades de cada seara serdo preservadas no
presente trabalho — inclusive, por isto, a escolha de em um primeiro momento explanar sobre as
caracteristicas das moedas digitais e os aspectos legais atinentes, para em um momento posterior
explicitar os problemas no campo do direito das sucessdes.

Sobre o assunto, ressalta-se o indicado por Pietro Perlingieri (2002, p. 55), no sentido de

que
O fracionamento da matéria juridica e do ordenamento em ramos tem um sentido
porque divide por competéncias e por necessidade de exposi¢do uma matéria
unica em si mesma, mas nao deve significar que a realidade do ordenamento ¢
divisivel em diversos setores dos quais um ¢ totalmente autonomo em relagdo ao
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outro, de tal modo que possa ser proclamada a sua independéncia.

Diante da breve introdu¢do acerca da importancia transdisciplinar de se tratar da
tematica das moedas virtuais e do direito sucessorio, perpassando pela heranga de bens digitais,

principalmente, dé-se seguimento a tematica.

2 CRIPTOMOEDAS - CONCEITO E EXEMPLOS

O surgimento do termo criptomoeda se deu em 2008, quando o pseudonimo Satoshi
Nakamoto (2008), que se acredita ser um programador ou grupo de programadores, divulgou o
artigo “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System?” em forum publico. Apesar da divulgacao
do artigo ter ocorrido em 2008, apenas em 2009 a primeira criptomoeda foi disponibilizada e

recebeu 0 nome de bitcoin.

O termo criptomoeda ¢ assim definido por Nicole Fobe:

Criptomoedas sio instrumentos monetarios virtuais na medida em que nao existem
fisicamente. Sua emissdo e posterior circulagdo sdo feitas integralmente via
ciberespago (motivo pelo qual essas moedas sdo também consideradas ‘digitais’),
por meio de programas open source, sendo o acesso a internet imprescindivel
(FOBE, 2016, p. 53, grifo nosso ou do autor??).

Uma importante caracteristica das criptomoedas pode ser retirada da defini¢do apresentada
por Nicole Fobe: a utilizagdo de programas open source. Um programa open source nao restringe
sua atualizacdo e/ou modificagdo aos seus criadores, pelo contrario, concede tais agdes a todos os
seus usuarios, que terdo a importante tarefa de garantir o bom desenvolvimento das criptomoedas,

permitindo a esses a realizagao de melhorias (FOBE, 2016, p. 21).

As criptomoedas foram desenvolvidas com a mesma ideia de finitude que perpassa a
extracdo de metais e pedras preciosas no planeta. Por essa razdo, termos ligados a minerac¢ao
sdo comumente utilizados para se referir aos procedimentos realizados na busca por novas
criptomoedas. Como exemplo, o termo “mina” refere-se a0 maquinario utilizado para encontrar
criptomoedas; “mineradores” sdo os operadores das minas; e “minera¢ao” ¢ o processo de busca

por novas criptomoedas.

Conforme novas criptomoedas sdo encontradas, os problemas matematicos tornam-se
cada vez mais dificeis de serem solucionados. Assim como as jazidas minerais, a cada diamante
retirado do solo haverd um diamante a menos para ser encontrado, tornando ainda mais arduo
o trabalho a ser desenvolvido pelos proximos mineradores. Esse mecanismo ¢ utilizado como

uma forma de evitar a inflagdo em uma determinada criptomoeda, mantendo estavel o seu valor.

2 Tradugdo livre: “Bitcoin: um sistema de pagamento eletronico ponto a ponto”.
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Segundo Jerry Brito e Andrea Castillo (2013, p. 7):

The arbitrary number chosen to be the cap is 21 million bitcoins. Miners are
projected to painstakingly harvest the last ‘satoshi’, or 0.00000001 of a bitcoin,
in the year 2140. If the total mining power scales to a high enough level, the
difficulty in mining bitcoins will have increased so much that procuring this last
satoshi will be quite a challenging digital undertaking?.

Apo0s a descoberta do ultimo “satoshi”, correspondente a 0.00000001 de 1 bitcoin, que
¢ a menor parte de um bitcoin, os mineradores nao terdo mais bifcoins a minerar. Para manter a
constante solucao de problemas matematicos dos novos blocos, a remuneragao desses se restringira
a porcentagem das transagdes registradas em um novo bloco, cujo problema matematico tenha

sido solucionado.

Outra caracteristica relevante das criptomoedas € que nao possuem um 6rgao centralizador,
como ocorre comumente com as moedas tradicionais, cujo poder de emissao esta restrito ao Estado
e ¢ exercido por esse conforme a situagao econdmica de um pais. A emissao de uma criptomoeda

ocorre de forma diferente, por meio do processo de mineragdo, sem qualquer interferéncia estatal.

As transagoOes realizadas com bifcoin também sdo efetivadas de forma especifica. Em
razdo da inexisténcia de um 6rgdo ou entidade responsavel pela validagdo das transagdes, que
ocorrem de uma pessoa para a outra com interferéncia reduzida de terceiros, duas vantagens
foram atingidas. A primeira delas refere-se ao baixo custo da operacdo, que por envolver menos
intermediarios, reduz, na mesma propor¢ao, o percentual a ser pago a esses. A segunda vantagem
relaciona-se ao tempo gasto para validagdo da transacdo que, independentemente da distancia

entre os envolvidos, ocorrera em média em dez minutos.

Apesar da moeda bitcoin ser a criptomoeda mais famosa da atualidade, varias outras foram
desenvolvidas desde a sua criagdo. Segundo o site Coinlib, especialista em “provides live and
historic cryptocurrency prices, portfolio, alerts, news, charts and detailed coin data™, consultado
no dia 11 de junho de 2020, existem cerca de 6.180 criptomoedas. (COINLIB, 2020)

Dentre as mais conhecidas, € possivel citar Bitcoin, Ethereum, XRP, Tether e Bitcoin Cash.
Apesar do numero assustador de criptomoedas, ndo significa que todas possuem ou possuirdo a
mesma aceitabilidade do Bitcoin. Grande parte dessas moedas ndo sobreviverdo e em breve nao

terdo valor ou importancia consideradvel no mercado das criptomoedas.

3 Tradugdo livre: “O numero arbitrario escolhido para ser o limite ¢ de 21 milhdes de bitcoins. Projeta-se que os
mineradores colham meticulosamente o ultimo “satoshi”, ou 0,00000001 de um bitcoin, no ano de 2140. Se o poder
total de mineragdo subir para um nivel alto o suficiente, a dificuldade em minerar bitcoins aumentara tanto que a
aquisi¢do desse ultimo satoshi serd um empreendimento digital bastante desafiador”.

4 Tradug@o livre: “fornece precos ao vivo e historicos de criptomoedas, portfolio, alertas, noticias, graficos e dados
detalhados sobre moedas™.
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2.1 LIBERDADE MONETARIA, INTANGIBILIDADE E A REVOLUCZO FINANCEIRA: A ERA BITCOIN

Os mecanismos utilizados pela sociedade como forma de pagamento e moeda sofreram
constantes e importantes mudangas ao longo do tempo. Ao analisar a evolugao historica das moedas
¢ possivel perceber que o mundo, como se conhece hoje, ndo seria possivel se o escambo ainda
fosse a principal pratica comercial utilizada, em que bens excedentes de uma familia sdo trocados

com os excedentes de outras familias.

Caracteristica de tempos mais recentes, também ¢ dificil imaginar pagamentos com
mercadorias utilizadas como moedas. Imagine a aquisicdo de imdveis e indistrias com valores
fixados em milhdes, quitados por meio de animais, como gado ou outro qualquer. Seriam necessarios
patios imensos para armazenar o “pagamento”’, ou melhor, o “pagamento” que restar, uma vez que

por serem animais, estdo sujeitos a depreciagdo constante.

ApoOs muito estudo e evolugdo, criou-se a moeda que se tem hoje, grafada em papel
especifico; com valor determinado e com tamanho diferenciado. Mecanismos utilizados com o fim
de evitar sua copia e emissao irrestrita, problemas que foram superados ao longo do tempo. Hoje,

a moeda representa importante papel na sociedade.

Fernando Ulrich (2014, p. 100) afirma que o “dinheiro ndo é um mal; é, na verdade, o bem
fundamental em qualquer economia minimamente complexa. [...] Em definitivo, o dinheiro ¢ uma das

instituicdes mais essenciais de uma civilizag@o; ¢ o bem que torna possivel a cooperagdo social em larga

escala”.

Apesar dos importantes avangos presentes na historia da moeda, ainda existem problemas
que precisam ser solucionados. O principal deles ¢ também o mais comum: a emissdo irrestrita de
moeda pelo governo. Diante de gastos que extrapolam as reservas publicas, governantes aplicam
a pratica usual de injetar novas cédulas na sociedade, desse modo, a divida pode ser quitada sem

que seja necessario aumentar a cobranca de impostos.

Com a inclusdo de novas cédulas no mercado a economia ¢ profundamente impactada,

como esclarece Fernando Ulrich (2014, p. 105):

Ha ganhadores e perdedores, nem sempre perfeitamente identificados. Enri-
quecem aqueles que primeiro recebem a moeda recém-criada, porque sdo capazes
de adquirir bens e servigos aos pregos ainda correntes. Estes s30 os recipientes mais
proximos do dinheiro novo, como politicos, servidores publicos e as empresas dos
setores ora beneficiados pelo gasto publico. Empobrecem aqueles que por ultimo
recebem a moeda de nova criacdo, porque, ap6s ela circular pela economia, o
aumento da oferta monetaria conduzira necessariamente a uma diminui¢ao no seu
poder de compra, ou, o seu corolario, a uma elevacdo generalizada dos precos.

Se bem observado, ¢ o trabalhador assalariado que sofrerd o maior impacto com a

instabilidade econdmica causada, j& que seu salario ndo sofrerd reajustes na mesma proporc¢ao
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que o valor dos bens, servicos e produtos que precisara consumir. Consequéncia da inflagdo ¢ o
agravamento da desigualdade social existente entre os cidadaos e anos de luta para que o pais volte

ao status quo, com uma economia equilibrada.

Ao permitir que a emissdo de moeda esteja atrelada a vontade de um governante, que pode
exigir a emissdo para pagar os gastos de seu governo, o pais estara sujeito a inflagdo. A solucao que
se mostra simples, retirar tal prerrogativa dos governantes, parece demasiadamente improvavel,
afinal, esta ¢ uma Otima escapatdria para solucionar a auséncia de moderagao nos gastos publicos
e uma lei nesse sentido precisaria da anuéncia do principal prejudicado, o governante, para entrar

em vigor.

Frente a necessidade de se ter uma moeda desvinculada da vontade estatal, a moeda
bitcoin apresenta avangos consideraveis nesse sentido. Nas palavras de Fernando Ulrich (2014, p.
105):

Precisamente neste ponto jaz uma das forcas do Bitcoin. Ao invés de implorar
pelo respaldo legal, ele o contorna. Ao invés de pedir permissdo para operar, ele
simplesmente existe. O Bitcoin ndo ¢ uma criatura do estado, ¢ uma invencao
e evolugdo do mercado que independe do consentimento do poder piblico. E
claro que as decisdes politicas podem influenciar a conduta dos individuos e das
empresas, mas aquelas, por si s0, sdo incapazes de coibir o livre funcionamento
da moeda digital.

Sabe-se que a moeda bifcoin apresenta certo risco, ainda, ¢ possivel que seus valores
sofram abruptas variagcdes, como ocorrido desde sua criagdo. Contudo, por ser desvinculada da
vontade estatal, o bitcoin proporciona importante evolugao no ramo. Contribui significativamente
para que se tenha uma moeda neutra, que atenderd as exigéncias do comércio e ndo de um
politico ou partido. Em razao de sua existéncia recente, ¢ provavel que problemas relacionados as

inconstancias sejam minimizados com o tempo.

3 REGULACAO E LEGISLACAO DAS CRIPTOMOEDAS

Sabe-se que o direito estd sempre um passo atras das evolugdes perceptiveis no mundo.
Em regra, a existéncia de algo ndo depende de sua regulamentacdo, que comumente ocorre apos
sua criagdo. Conforme o lapso temporal existente entre descobertas ou inveng¢des humanas se

reduz, menor € o tempo disponivel para que ela seja corretamente regulamentada.

Diante do surgimento e rapida propagagdo das criptomoedas em escala mundial, nenhum
pais estava preparado, de imediato, para a regulamentagdo do bifcoin. Nao haviam legislagdes

estrangeiras que poderiam ser importadas, ou mesmo utilizadas como parametros para a segura
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regulamentagdo interna. Desse modo, com o esfor¢o individual realizado pelos paises, trés
principais formas de se lidar com a moeda bitcoin puderam ser percebidas. Segundo Nicole Fobe,
em um grupo de paises, houve um simples reconhecimento da existéncia da criptomoeda, o que
causou impactos pontuais na legislacdo interna do mesmo, que passou a prever tributacdo e, em
alguns casos, ampliou a incidéncia de certas normas, como as normas penais. Neste mesmo grupo,
percebeu-se a inexisténcia de debate juridico acerca do cardter monetario do bitcoin. Brasil,

Australia e Eslovénia sdo exemplos do grupo. (FOBE, 2016, p. 67-68)

Em um outro grupo de paises, de forma contraria ao apresentado no paragrafo anterior, a
autora afirma ter ocorrido discussdes significativas quanto ao carater monetario da criptomoeda.
Paises enquadrados neste grupo atingiram conclusdes importantes sobre a utilizagao do bitcoin, tais
como: “ndo possui curso for¢ado, ou que ele ndo rivaliza com a moeda oficial, ou, pelo contrario,
que ele rivaliza com a moeda oficial”. Sdo exemplos desse grupo a Russia, que decidiu proibir o
bitcoin por considera-lo um substituto monetario, e a Irlanda, que ndo o considerou como uma
moeda legal do pais (FOBE, 2016, p. 67-68).

Os paises do terceiro e ultimo grupo preocupam-se em estudar e monitorar as ocorréncias
envolvendo a criptomoeda, publicando os resultados de suas reunides por meio de notas. Quanto
as discussoes realizadas, os paises que representam esse grupo podem ser subdivididos em dois
subgrupos, o primeiro deles realizaria discussdes em ambito legislativo, como Canada e Franca,
e o segundo em seus respectivos Bancos Centrais, como Reino Unido e Suécia (FOBE, 2016, p.
67-60).

Apesar da existéncia dos trés posicionamentos citados supra, a serem adotados pelos
paises para lidar com as criptomoedas, nao significa que seja preciso adotar apenas um, € o que
Nicole Fobe chama de solugdo hibrida e exemplifica: “¢ o caso da Holanda, por exemplo, que
adotou a publicagdo da nota de alerta, a inclusdo do Bitcoin no rol de incidéncias tributarias
especificas sem discutir seu carater monetario” (FOBE, 2016, p. 69).

Diante da complexidade apresentada pelo tema, ¢ normal que paises utilizem os
posicionamentos tratados acima conforme avancem no dominio do assunto. Sendo assim, em um
primeiro contato com o bitcoin, seria comum o Banco Central emitir um alerta a esse respeito. Em
seguida, pode-se imaginar que a moeda fosse incluida de forma pontual na legislagao, tributando sua
movimentac¢do e/ou punindo condutas a ela relacionadas, mas sem demostrar preocupagdes quanto
ao carater monetario da moeda. Em um ultimo estagio, a atengao estaria voltada a classificacao

juridica do Bitcoin.

Em sua analise, Nicole Fobe observou que a maior parte dos paises consultados utilizaram
termos genéricos para se referir a regulamentacao do bitcoin, tais como criptomoedas e moedas
virtuais. Como dito anteriormente, o nimero de criptomoedas cresce a cada dia, regular/proibir
apenas a moeda bitcoin poderia ser insuficiente diante dessa realidade, o uso de termos genéricos
fez-se acertado (FOBE, 2016, p. 66).
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Em outro momento da pesquisa desenvolvida por Nicole Fobe, a classificagdo juridica
das criptomoedas foi analisada. Sete paises classificam as criptomoedas como “mercadoria”. Em
seguida, os termos “ativo financeiro”, “bem” e “servi¢o”, foram empregados por trés paises cada.

99 CCy EEANTY

Na secao dos termos utilizados duas vezes, percebe-se “dinheiro”, “instrumento financeiro”, “meio
de pagamento” e “moeda”. Por fim, “e-money”, “propriedade privada”, “sistema de pagamento”,
“substituto monetario” e “unidade de conta” foram empregados por apenas um pais cada. Seguindo

esse mesmo raciocinio, afirma:

[...] pode-se perceber que a classificacdo juridica do Bitcoin esta longe de ser uma
unanimidade. No entanto, como ele estd sendo incorporado as ordens juridicas
majoritariamente pela via do Direito Tributario, a classificacdo tende a ser
elaborada de acordo com os termos utilizados pela legislagéo tributaria de cada
pais (FOBE, 2016, p. 71-72).

Nao se pode deixar de abordar os paises que proibiram a utilizagdo de criptomoedas em
seus territorios. Essa dura decisdo foi aplicada por 11 paises que, de forma unanime, valeram-se
do direito penal para aplicar multas e até mesmo pena de prisdao a quem descumprir a decisao.
A medida foi implantada apds discussdes acerca do carater monetario do bitcoin (FOBE, 2016,
p. 72), desse modo, tais paises encontram-se no ultimo estdgio de compreensdo da criptomoeda,

como afirmado anteriormente.

3.1 LEGISLACZO APLICAVEL AO MUNDO DAS CRIPTOMOEDAS

Diante das novidades apresentadas pelas criptomoedas, Nicole Fobe enumera cinco

principais questdes juridicas que foram enfrentadas pelos paises analisados:

[...] (@) se e como tributar as criptomoedas; (b) como qualificar juridicamente
as criptomoedas; (c) como controlar atividades ilegais possibilitadas pelo
‘anonimato’ da internet; (d) como rastrear e identificar os usuarios e suas
transagdes; e (¢) quando e como comegar a trazer implicagdes juridicas a utilizagao
das criptomoedas (FOBE, 2016, p. 75).

Diante do interesse arrecadatorio dos paises, ¢ comum que a primeira tematica a ser
tratada, acerca das criptomoedas, seja a tributacdo ou ndo das movimentacdes realizadas. Para isto,
a classificagdo juridica tratada no topico anterior apresenta grande influéncia. Para exemplificar
o exposto pode-se citar o ocorrido no Brasil que, com o fim de submeter as movimentagdes em
criptomoedas a incidéncia do imposto de renda, a Receita Federal as classificou como ativo
financeiro (FOBE, 2016, p. 75).

Nicole Fobe realizou importante analise acerca dos pardmetros tributarios utilizados
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mundialmente. Esses pardmetros foram publicados pelo Financial Crimes Enforcement Network,
pertencente ao Ministério da Fazenda dos Estados Unidos. Da andlise, ¢ possivel auferir os

seguintes pontos:

[...] (1) o Bitcoin é uma propriedade privada, ndo uma moeda de curso forgado
(moeda legal), e portanto deve ser tributado como um bem de capital; (2) o lucro
proveniente da venda de Bitcoins em troca de moeda de curso for¢ado esté sujeito
a impostos incidentes sobre ganhos de capital; (3) compras de bens e servicos
realizadas em Bitcoin também devem ser contabilizadas como ganhos (de
capital); (4) Bitcoins e outras criptomoedas obtidas por meio de minera¢ao sao
reconhecidas como renda, sendo o seu valor computado em relagdo ao dia que a
moeda foi ‘adquirida’; (5) o equipamento utilizado na mineragao de criptomoedas
pode ser deduzido na categoria de bens de capital (FOBE, 2016, p. 76).

Nos paises em que o uso das criptomoedas foi permitido, hd uma clara preocupacio
com os tributos a serem recolhidos em fun¢do da movimentagdo dessas, em especial do bitcoin
em razdo de sua maior aceitabilidade e popularizagdo. Posterior as implicagdes tributdrias, ¢ a
preocupagdo com a licitude das transagdes que ganha forca. Em razdo das transagdes ocorrerem
de forma andnima e da inexisténcia de um orgao fiscalizador, responsavel por validar e controlar
as transacdes em criptomoedas, essas podem ser facilmente utilizadas para movimentar valores
adquiridos por meios ilicitos e realizar pagamentos por produtos de comercializagdo restrita ou

proibida.

O uso da moeda em espécie sempre foi uma caracteristica de quem, por algum motivo,
precisou esconder recursos financeiros. Isso ocorre, pois a cada movimentagao financeira bancaria
um registro € feito no sistema. Com a utilizagdo do dinheiro em espécie, registros nao sao feitos,

tornando quase impossivel de rastrear e encontrar provas que confirmem as movimentagdes.

As criptomoedas unem a facilidade, presente nas movimentagdes bancarias virtuais,
ao pseudoanonimato, tipico da movimentacao de dinheiro em espécie. Assim, tornaram-se um
eficaz mecanismo para o cometimento de ilicitos. Importante observar que foi utilizado o termo
pseudoanonimato para se referir as criptomoedas, isso ocorre em razdo de todos os registros
relacionados as criptomoedas serem gravados em um livro-razao de acesso publico, o blockchain.
Nas palavras de Fernando Ulrich (2014, p. 32):

O Bitcoin, por outro lado, ¢ uma moeda descentralizada aberta que fornece um
registro publico de todas as transagdes. Lavadores de dinheiro podem tentar
proteger seus endere¢os de Bitcoin e suas identidades, mas seus registros
de transacdes serdo sempre publicos e acessiveis a qualquer momento pelas
autoridades. Lavar dinheiro por meio do Bitcoin, entdo, pode ser visto como
uma empreitada muito mais arriscada do que usar um sistema centralizado como
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o Liberty Reserve. Ademais, diversas casas de cambio de bitcoins tém tomado
as medidas necessarias para estar em dia com as regulagdes e exigéncias das
autoridades no que tange ao combate a lavagem de dinheiro. A combinagdo de
um sistema de registro publico (o livro-razdo do Bitcoin, ou o blockchain) com
a cooperacao das casas de cAmbio na coleta de informagdes dos usuarios fara do
Bitcoin uma via relativamente menos atrativa aos lavadores de dinheiro.

O autor tem razdo ao afirmar que a cooperagado das casas de cAmbio somada a transparéncia
dos registros publicos, diminuira a atratividade para quem queira cometer ilicitos por meio das
criptomoedas. No entanto, ao utilizar o sistema de chaves publica e privada, assim como o mixing
fornecido por vdrias carteiras, a rastreabilidade das criptomoedas ¢ reduzida drasticamente,

garantindo o anonimato a quem queira dele se beneficiar.

4 O DIREITO SUCESSORIO E A HERANCA DIGITAL - ENQUADRAMENTO DAS
CRIPTOMOEDAS E PROBLEMATICAS

Com a morte, tem-se a abertura da sucessdo e, conforme ver-se-a brevemente, ha
a transmissdo automatica dos bens aos herdeiros do falecido. Uma vez que o autor da heranca
possuia ativos em criptomoedas, tais bens incorporam-se ao espolio, fazendo parte da massa
patrimonial, afinal, “Os bens tecnodigitais poderiam ser objeto de sucessao? Indubitavelmente
sim, especialmente se o ativo tem carater patrimonial” (LACERDA, 2016, p. 130).

Existe, portanto, a heranga dos bens digitais — sendo, evidentemente, as moedas virtuais,

um desses bens. Nathalia de Campos Valadares (2019, p. 130) elucida que:

Heranga virtual pode ser definida como o contetido que se encontra armazenado/
incluido em meios eletronicos do falecido. Esses bens/direitos podem ser divididos
em bens digitais de cunho patrimonial, existencial e patrimonial-existencial. Os
bens/conteudos que geram repercussdes econdomicas imediatas sdo os de cunho
patrimonial. Entre eles, pode-se citar as milhas &reas e moedas virtuais eis que
nitido o carater econdmico. O posicionamento majoritario ¢ de que tais bens
devem ser transmitidos aos herdeiros/legatarios [...].

Nao hé duavidas que existam outros tipos de bens digitais que devem compor o patrimonio
sucessorio, como as milhas aéreas e até mesmo conteudos de redes sociais. Sobre as moedas
virtuais, Bruno Torquato Zampier Lacerda ¢ categorico ao reconhecer o carater patrimonial destas,
caso contrario, ndo estariam sendo regulamentadas pelos bancos centrais de diversos paises, e
defende a necessidade de serem transmitidas pelo direito de saisine aos herdeiros de seu titular
(LACERDA, 2016, p. 132).

Entretanto, apesar de poder ser 6bvia a constatagdo de que as criptomoedas fazem parte

de um montante ativo a ser herdado pelos herdeiros do falecido, as implicagdes praticas deste
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tipo de patrimonio podem ser bem mais complexas do que o mero direito sucessorio. Inclusive
pelo fato de ndo haver regulamentagdo no Brasil, o que destaca Bruno Torquato Zampier Lacerda
(2016, p. 193):

Ante a auséncia de regulamentag@o legislativa especifica do tema no Brasil, até o
presente momento, ¢ da ndo confec¢ao, na maior parte dos casos, de testamentos
comuns ou digitais, a questdo que se coloca é: como devem ser resolvidos os
problemas crescentes ligados ao destino dos ativos digitais. H4 uma verdadeira
lacuna legal, que dificilmente podera ser preenchida pela simples aplicagdo dos
tradicionais recursos previstos no art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB).

Tal auséncia de regulamentagdo remonta a “inseguranca juridica [no Brasil], na medida em que
ndo se tem regulamentagdo especifica e ha controvérsias em relagdo a aplicacdo (ou ndo) das
regras classicas de sucessao a heranga digital. Poucos ainda sdo os julgados a respeito” (MENDES;
FRITZ, 2019, p. 191).

Conforme mencionado pelo autor, diante das lacunas legislativas e da novidade tematica,

passa-se a abordagem das principais problematicas atinentes a heranga de moedas digitais.

4.1 A LEGITIMA COMO AFRONTA A AUTONOMIA PRIVADA E A TRANSMISSAO DE CRIPTOMOEDAS

No direito das sucessdes, um instituto bastante controverso ¢ o da legitima. A legitima,
em termos bem gerais, consiste na manutencao de, pelo menos, metade do patriménio do autor da
heranga, reservando-o aos herdeiros legitimos e necessarios® (BRASIL, 2002).

Dessa forma, ndo € permitido que uma pessoa disponha de seu patrimonio, ainda em vida,
de modo que este diminua em mais de cinquenta por cento do total, que ¢ o montante protegido
pela legitima. Aqui, cuida-se para evidenciar que o direito a heranga surge somente no momento
da morte da pessoa que detém o patrimonio, de modo que nao é possivel, de acordo com o Codigo
Civil, estabelecer limites contratuais ao patrimonio da pessoa: “Art. 426. Nao pode ser objeto de
contrato a heranga de pessoa viva” (BRASIL, 2002).

E o que se chama na doutrina de pacta corvina. Todavia, ressalta-se o dispositivo legal
do cddex privado que impossibilita a doa¢do que exceda a parcela da legitima: “Art. 549. Nula
¢ também a doagdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade,
poderia dispor em testamento” (BRASIL, 2002). Nesse sentido, Flavio Tartuce (2018, p. 726)

indica que

Segundo o art. 549 do CC/2002, ¢ nula a doacdo quanto a parte que exceder
o limite de que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor em
testamento. Essa doacdo, que prejudica a legitima, a quota dos herdeiros

5 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a
legitima.
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necessarios, correspondente a 50% do patrimdnio do disponente, ¢ denominada
doacao inoficiosa.

Pretende-se, assim, preservar a unidade familiar, ainda apds a morte, resguardando aos
herdeiros o patrimonio do ascendente, descendente ou conjuge/companheiro - que sao os herdeiros
necessarios. (BRASIL, 2002). Sobre o assunto, remonta a antiguidade as tentativas de utilizar da

sucessao para dar a continuidade ao seio familiar. Fustel de Coulanges (2009, p. 86), indica que

Para ter uma ideia veridica da heranca entre os antigos, ndo se deve imaginar uma
riqueza que passa de mao em mao. A riqueza € imovel, como o lar e o timulo a
que esta ligada. O homem ¢ que passa. O homem ¢ que, & medida que a familia
atravessa suas geracoes, chega na hora marcada para continuar o culto e cuidar
das terras.

Destarte, até a contemporaneidade se vislumbra o carater de protecdo e de continuidade
a familia através do direito sucessorio, o que pode ser confirmado no préprio instituto da legitima,
conforme exposto.

Entretanto, a imposi¢do de se respeitar a legitima, ou seja, de ndo poder dispor liviemente
de um patrimdnio que ¢ exclusivamente da pessoa, também pode ser interpretado como uma
afronta a autonomia privada, sendo o direito de dispor da propria fortuna um ato de ultima vontade
e de expressao do individualismo (MAXIMILIANO, 1964, p. 27).

Nessa seara, compreende-se adequado trazer o conceito de autonomia privada, que ¢

explicitada por Pietro Perlingieri (2002, p. 17) como

[...] pode-se entender por ‘autonomia privada’, em geral, o poder reconhecido ou
concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar
vicissitudes juridicas [...] como consequéncia de comportamentos — em qualquer
medida — livremente assumidos.

Com o novo paradigma do Estado Democratico de Direito, a autonomia privada passa
a ser pilar nas relagdes privadas, inclusive para a efetivacao do principio da dignidade da pessoa
humana, garantido na carta constitucional, por possibilitar que o individuo tenha liberdade na
autodeterminagao dos atos de sua vida civil.

Consoante ao exposto, Gabriela Mascarenhas Lasmar reconhece a protecdo conferida
pela Constitui¢dao de 1988, especialmente em seu artigo 226, a familia pelo Estado. Além do mais,
defende que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, presente no artigo 1°, inciso III, da Constituicao. Ao tratar do Codigo Civil de 2002, a autora
defende que este precisa deixar de lado a visdao patrimonialista de seu antecessor, o Codigo Civil
de 1916, para aplicar uma visao em prol da pessoa humana em conformidade com os dispositivos
constitucionais (LASMAR, 2019, p. 37). Na pratica, ndo sdo poucas as tentativas de burlar as

regras sucessoOrias impostas com a legitima: doagdes em vida e criagdo de pessoas juridicas
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familiares s3o exemplos corriqueiros, e a utilizagdo de criptomoedas como parte do patrimonio da
pessoa ¢ uma nova forma de, potencialmente, esquivar de tal engessamento legal. Sobre o tema,
Gabriela Mascarenhas Lasmar aponta, corretamente, que, “Tendo em vista as rdpidas e constantes
transformagdes ocorridas no Brasil faz-se necessario repensar o instituto da legitima no direito
sucessorio brasileiro” (LASMAR, 2019, p. 39).

Conforme dito, nenhuma pessoa pode, em vida, alienar ou doar seu patrimonio em mais
do que metade da totalidade dos bens - para preservar a legitima. Todavia, com a compra e venda
de criptomoedas essa pessoa estd, em realidade, realizando transagdes com o proprio patrimonio
(como uma pratica comum do mercado de agdes).

Imagine-se, entdo, a situacdo de que o individuo coloca parte consideravel de seu
patriménio em moedas digitais, inclusive excedendo a cota de legitima. Isso estaria dentro da
legalidade, pois ocorreu uma sub rogacao dos bens da pessoa, de dinheiro fisico, para o dinheiro
digital. Nessa situacdo, como ficaria a questao da heranga caso o proprietario dessa wallet falecesse,
estando, assim, com toda ou consideravel parte dos seus bens em criptomoedas? E nitida que a
legitima fora prejudicada.

A titulo exemplificativo, Marcelo Trussardi Paolini e Maria Paula Meirelles Thomaz de

Aquino (2019, p. [1]) indicam dois casos inesperados:

Nada obstante, o tratamento juridico brasileiro sobre o tema ¢, ainda, bastante
escasso, o que exige de seus investidores certas condutas que visem assegurar e
garantir o direito de transmissao aos herdeiros, evitando os riscos decorrentes da
auséncia de proteg¢do do Estado.

A titulo de exemplo, e conforme amplamente divulgado pela imprensa, o caso
de Gerald Cotten, fundador da prestigiada corretora canadense de criptomoedas
QuadrigaCX, ¢é interessante para ilustrar os reais problemas decorrentes da
auséncia de um planejamento sucessorio na seara das criptomoedas.

Em dezembro de 2018, o Sr. Cotten, o tnico detentor da senha para acesso aos
ativos digitais da empresa, faleceu repentinamente. Diante da impossibilidade
de recuperacdo da senha através do sistema, e pela auséncia de planejamento, a
corretora sofreu uma perda de US$ 190 milhdes armazenados, prejudicando em
torno de 115 mil clientes.

Situacdo semelhante também ocorreu com um dos investidores pioneiros em
criptomoedas, Matthew Moody, que morreu em um acidente de avido e ndo
cedeu suas senhas de acesso a carteira digital a ninguém. Novamente, todo o
investimento realizado se tornou permanentemente inacessivel.

Nos casos acima, ndo € possivel saber, com as informagdes superficiais, se ocorreu uma
extrapolagdo da legitima. Mas imagine-se que sim: dessa forma, além da cota dos herdeiros nao
ter sido respeitada, tais herdeiros quig¢a poderdo ter acesso ao patrimoénio, uma vez que nao foi
possivel recuperar a chave de acesso.

Tem-se, entdao, nova possibilidade perante as criptomoedas: além da possivel inobservancia
da legitima, a alteracao na ordem de vocacao hereditaria - como se vera em topico infra. Em ambas

as situagoes, verifica-se que a autonomia privada do autor da heranga fora respeitada, qual seja a
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de manter seus bens em meio digital. E claro que ¢ possivel que, mesmo com a sub roga¢do do
patrimdnio em tais bens, o de cujus ainda assim quisesse que seus herdeiros recebessem. Nesse
sentido, para resguardar tanto a autonomia do falecido, quanto a ultima vontade de deixar a

heranga, ¢

[...] imprescindivel que o investidor elabore um plano claro e objetivo de
transmissdo das criptomoedas, e, especialmente, que informe aos herdeiros onde
localiza-las, quais as plataformas/sistemas utilizados para o seu armazenamento e
como se dard seu acesso técnico (acesso a chaves e senhas) (PAOLINI; AQUINO,
2019, p. [1]).

Diante do exposto acerca da legitima, passa-se agora a explanacdo sobre a ordem de

vocacdo hereditaria e a heranga digital.

4.2 A (NAO)RASTREABILIDADE COMO POSSIBILIDADE DE MUTACAO NA ORDEM DE VOCACAO

HEREDITARIA

Conformepreviamenteabordado, o conjuge/companheiro, os descendentes e osascendentes
compdem os herdeiros legitimos e necessarios. Sobre a ordem de vocagdo hereditaria, o codex
brasileiro indica, nos artigos 1.829 a 1.844, que a ordem de chamamento ¢ dos descendentes (com
direito concorrencial ao conjuge, a depender do regime de bens do casamento), dos ascendentes
(igualmente com concorréncia do conjuge), do conjuge sozinho em terceira posi¢do e, por fim,
dos colaterais até o quarto grau (BRASIL, 2020). Essa ordem ¢ imperiosa, principalmente no que
tange a sua combinagdo para com a cota da legitima — j& supra explanada.

Nesse sentido, conforme dito, a heranga de moeda digital ¢ realidade. Todavia, uma
de suas caracteristicas tem sido motivo de diversos problemas no assunto. Nathalia de Campos

Valadares (2019, p. 131-132) aponta que, como

[...] as moedas virtuais tém tomado no cenario econdmico e juridico, a Revista
Epoca (2018) trouxe interessante reportagem sobre esse bem digital. Nessa
oportunidade, retratou o caso de um americano que tinha conhecimento de
que seu filho possuia moedas virtuais, entretanto, com o falecimento dele, ndo
conseguiu de forma alguma ter acesso a elas.

‘Ha cinco anos, Matthew Moody, de 26 anos, morreu em um acidente de avido
quando sobrevoava um canion em Chico, na Califérnia. Seu pai, Michael Moody,
sabia que o filho estava minerando bitcoins — que hoje valem milhares de
dolares cada um —, mas nao tinha ideia quantos ou como encontra-los. Michael
Moody passou os ultimos trés anos procurando as respostas. Meu filho foi uma
das primeiras pessoas a buscar bitcoins. Ele usava seu computador de casa para
minerar bitcoins, quando isso era possivel, e tinha alguns, disse Moddy, um
engenheiro de softwares aposentado. A natureza descentralizada e desregulada do
bitcoin significa que, sem as senhas para ter acesso a carteira digital do seu filho,
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instalada no blockchain.info, Moody néo tem como ter acesso a nenhum recurso.

No caso acima, a situagdo foi de morte ndo esperada, de modo que a senha de acesso
ndo fora repassada para ninguém. Porém, ha ainda a possibilidade de o detentor de quantia em
criptomoeda nao querer que a chave seja acessivel aos seus herdeiros, visto que “O grande problema
[...] é a extrema dificuldade de se obter a chave de acesso e/ou saber onde estdo armazenadas sem
que tais informagdes sejam repassadas pelo proprietario das moedas” (VALADARES, 2019, p.
132).

Veja-se, pois, a seguinte situacdo: uma pessoa detentora de considerdvel montante
de criptomoedas falece, deixando, entdo, tal patriménio digital. Contudo, a key dessa wallet -
conceitos explicados supra - fora deixada para alguém que ndo seu herdeiro necessario, mas sim
um terceiro. Para resolver tal questdo, Nathalia de Campos Valadares defende ser necessario incluir
clausula testamentaria informando senha e login aos herdeiros, quando tratar-se de bens virtuais
patrimoniais, caso contrario, dificilmente os herdeiros terdo acesso a estes, colocando em risco
sua transmissibilidade. Pontua a autora que isto ¢ necessario em razao dos empecilhos quanto a
rastreabilidade dos bens virtuais que, como visto, ndo ocorre conforme parametros de bens comuns
(VALADARES, 2019, p. 132).

Entretanto, ndo parece ser tdo simples a solu¢do, visto que, apenas nessa se¢ao ja se citou
duas situagdes que iriam além da mera clausula testamentaria: a primeira ¢ a da morte inesperada ou
subita, quando a pessoa até tem a intencdo de deixar os bens digitais para seus herdeiros, contudo
ainda ndo teve o tempo de fazer o testamento, tampouco de repassar a key; a outra ¢ ainda mais
complexa, pois decorre da opgao feita pelo autor da heranga de ndo deixar a chave de acesso aos
seus herdeiros, por ndo querer que estes tomassem para si o patriménio deixado em criptomoedas.

Dessa forma, verifica-se ndo s6 a atuacao plena da autonomia privada do de cujus, como
também o possivel afronte & ordem de vocacao hereditaria e até mesmo a extrapolacdo da legitima,

resultando, assim, em outra problematica: a inobservancia do principio milenar de Droit de Saisine.

4.3 O PRINCIPIO DE DROIT DE SAISINE E AS CRIPTOMOEDAS: AFRONTA AO PRINCIPIO OU SOLUCAO

PARA AUTONOMIA?

O principio de Droit de Saisine determina que automaticamente, com a morte, o patrimonio
do autor da heranga imediatamente passa aos seus herdeiros® (BRASIL, 2020). O objetivo por tras
do principio da Saisine remonta as épocas antigas. E o que defende Calanico Sobrinho Rios, ao
afirmar que esse principio foi criado para que ndo se aplicasse a regra feudal, que, com a morte dos
servos, defendia a transmissao dos bens desses aos seus respectivos senhores feudais, prejudicando
os herdeiros dos primeiros (RIOS, 2018, p. 203).

Complementando que, evidentemente, “pela inclusdo feita no artigo 1.784, os herdeiros

6 Indica o Codigo Civil em seu artigo 1.784: “Aberta a sucessdo, o dominio e a posse da heranga transmitem-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.
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necessarios, descendentes, ascendentes e conjuge supérstite, ja sdo donos e possuidores do acervo
deixado pelo findo” (RIOS, 2018, p. 203).

O Droit de Saisine ¢ um bom exemplo da auséncia de autonomia privada do autor da
heranca, uma vez que, quando da sua morte, independentemente de sua vontade pessoal — ainda
que conhecida em vida pelos seus entes e amigos -, seu patrimonio serd transmitido aos seus
herdeiros, observando a ordem de vocagdo hereditaria e a parcela da legitima, mesmo se presente
um testamento (pois este devera observar, também, tais imposicdes).

Todavia, conforme j& explanado nas se¢des acima, concernente as problematicas atreladas
a heranca das moedas digitais, o principio milenar da automacao e imediaticidade na transmissao
do patrimonio pode sofrer com as novas praticas digitais.

Sobre isso, Nathalia de Campos Valadares complementa, afirmando que o problema
reside na necessidade do proprietario de bens digitais compartilhar informac¢des como login e
chave de seguranga com seus familiares para que, diante de seu falecimento, possam realizara a
transmissdo do patrimonio. O ndo compartilhamento de tais informagdes prejudica a transmissao
bens e direitos, que se tornara quase impossivel (VALADARES, 2019, p. 144).

Tal situac¢do, em realidade, trata de uma quebra de paradigma no contexto do direito
sucessoOrio ndo so brasileiro, mas mundial. Isso porque sempre se considerou que o patrimdénio
automaticamente passasse aos herdeiros, nunca ficando um patrimdnio sem titularidade — e, ainda
nos casos de heranga vacante ou jacente, ha destinagdo do patrimdnio no fim das contas. E o que
indicam Ana Maria Alves Machado e Hugo Rios Bretas, ao afirmar que aos herdeiros transmite-se
o patrimdnio do falecido no momento de sua morte, ndo podendo ficar a heranca sem um titular,
entendimento consagrado pelo principio de Saisine (MACHADO; BRETAS, 2019, p. 106).

Sobre a transmissibilidade, hd o projeto de Lei 4099/12, do deputado Jorginho Mello
(BRASIL, 2012a), que visa alterar o art. 1.788 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o
Codigo Civil. A proposta do parlamentar foi feita no sentido de acrescentar ao art. 1788 do referido
codex o paragrafo Unico dispondo que “serdo transmitidos aos herdeiros todos os contetidos de
contas ou arquivos digitais de titularidade do autor da heranca” (ALMEIDA, 2017, p. 77).

Ademais, ha também o projeto de Lei 4847/12, do deputado Margal Filho, que acrescenta
o Capitulo II-A e os artigos 1.797-A a 1.797-C ao Cddigo Civil, trazendo a tematica da heranca
digital (BRASIL, 2012b).

As propostas parecem interessantes e determinadas em resolver a questio da
transmissibilidade, obedecendo, assim, ao que preceitua o principio da saisine. Entretanto, parecem
propostas ingénuas uma vez que nao se atentam aos limites de tal transmissdo — como no caso das
criptomoedas, em que a rastreabilidade do ativo pode ser, praticamente, impossivel ou, ainda, nos
casos em que ndo se tem acesso a chave da carteira.

Em relac¢do aos bens tecnodigitais de natureza patrimonial — como perfis privados em
redes sociais, fotos, e-mails, etc — Bruno Torquato Zampier Lacerda j& indica que h4, neles,
uma excecao ao Droit de Saisine: “J4 quanto aos bens tecnodigitais existenciais, como afirmado

anteriormente, ndo seria possivel, como regra a sua sucessao, nao se aplicando aqui o principio de
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saisine, previsto no art. 1.784, CC” (LACERDA, 2016, p. 172).

E plenamente compreensivel que as criptomoedas integrem uma parte dos bens digitais
patrimoniais — e ndo existenciais’. Nao ha duvidas que, uma vez que as moedas digitais tenham um
ativo financeiro e um valor patrimonial consideravel, deveriam configurar como bens herdados na
sucessdo, a exemplo similar das milhas aéreas.

Porém, diferentemente das milhagens, as criptomoedas contam com a dificuldade no
rastreio e com a possibilidade de se entregar a chave de acesso a alguém que ndo um herdeiro
necessario — € mais, sem que ninguém saiba quem ¢ a pessoa com o acesso, tampouco onde ela se
encontra.

Destarte, “Tratar um fendmeno novo a luz da centenaria construgdo do direito de saisine
ndo parece ser a melhor solucao” (LACERDA, 2016, p. 194). Evidentemente que se deve encontrar
uma solugdo, uma vez que as moedas digitais sdo ativos patrimoniais e que o direito sucessorio
determina que o patrimonio do de cujus seja transmitido aos herdeiros necessarios preservando a
legitima de cinquenta por cento do patrimonio.

Bruno Torquato Zampier Lacerda (2016, p. 197) indica que boas solucdes decorrem da
tradi¢cdo incorporada pelo intérprete ao longo de sua vida, assim, a inexisténcia desta tradigdo
digital no intérprete causara a aplica¢do do principio de saisine, em que se concede a ultrapassada
visdo de transmissibilidade a qualquer tipo de bem.

De tal maneira, ¢ urgente que o direito sucessorio brasileiro se (re)posicione quanto as
regras de transmissibilidade, uma vez que ha novas tecnologias que desafiam a ordem tradicional
e historicamente imposta, demonstrando que ndo ¢ mais possivel se manter com os mesmos
posicionamentos e regulamentagdes antigas — pratica comum no direito das sucessoes, que tende
a se manter o mesmo ao longo das mudancgas temporais -, tampouco adianta apresentar solu¢des

ingénuas, que ja nascem ultrapassadas perante aos desafios das herancas dos bens tecnodigitais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao criar a criptomoeda bitcoin, Satoshi Nakamoto deu origem a um importante
avango tecnologico, que restard marcado na historia da humanidade ao lado de outros inventos
imprescindiveis a populacdo. Sua perspicacia ao desenvolver uma moeda cuja criagdo e controle
independem da vontade estatal, permite que a populagdo utilize uma moeda pura, interligada aos
incentivos do mercado e desvinculada de interesses partidarios.

Como visto, cada nacdo trata das criptomoedas de um modo e situam-se em uma fase
distinta de aplicagdo e analise do tema. Alguns paises optaram por proibir sua utilizagdo, enquanto
outros a permitiram. Da mesma forma, h4 aqueles que analisaram o tema com maestria, enquanto
outros nao se deram ao trabalho.

O surgimento das criptomoedas desencadeou importantes consequéncias juridicas. Nos

7 Para maior aprofundamento nos conceitos, sugere-se a leitura de Lacerda (2016).
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paises que permitiram o seu uso, em sua maioria, a regulamentagdo se deu por meio do direito
tributdrio, em razao dos interesses arrecadatorios dos paises. J& nos que as proibiram, recorreu-se
ao direito penal para tanto.

Conforme pretendia-se, restou-se demonstrado a obsolescéncia do direito sucessorio
frente as novas realidades contemporaneas. As criptomoedas, quanto heranca digital, sdo apenas
um pontapé no mundo novo de bens a serem transmitidos por sucessdo que ndo se adequam as
normas dantes estabelecidas.

E urgente a reflexio sobre a legislagio privada de ordem sucessoria, uma vez que nio é
mais possivel adequar velhos principios e leis, as novas ordens de relagdo dos serem humanos para
com seus bens.

Ademais, ¢ importante reavaliar institutos como a legitima e principios seculares que
versam sobre a transmissibilidade imediata dos bens, uma vez que — evidentemente -, tais institutos
ndo acompanham as modificacdes de ordem tecnologica e também de ordem social, como a
concepcao, antes impossivel, de que nem sempre o autor da heranca pretende deixar seus bens
para seus herdeiros necessarios.

Para que as criptomoedas saiam de um estigma de serem usadas para burlar legislagdes
e sistemas engessados, € preciso encard-las como, sim, um desafio, mas principalmente como o
futuro que ird permear diversas relagdes juridicas.

Nao se pode temer as porvindouras situagdes que a tecnologia traz e, com isso, afastar
da realidade e manter uma ordem juridica obsoleta. Nao, em verdade € preciso pesquisar, refletir,
debater e, sim, cambiar ordens que sdo mutaveis, de acordo com as necessidades faticas e que

refletem uma nova concepgao juridica — tal como esta acontecendo com o direito sucessorio.
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Resumo: Nos ultimos tempos, tem-se observado expressivo
aumento no numero de investidores e de dinheiro investido em
aplicacodes financeiras ao redor do mundo, inclusive no Brasil,
justificando o estudo da arbitragem como forma adequada de
resolucao dos conflitos que irdo surgir, considerando que a justica
estatal sempre foi alvo de criticas, especialmente pela demora na
solugdo dos casos que lhe sdo submetidos, o que pode gerar um
ambiente de inseguranca para a atracao de novos investimentos.
Neste sentido, o presente artigo tem por objeto analisar as
vantagens da arbitragem como forma adequada de resolugdo de
controvérsias envolvendo investimentos em comparagdo com a
justica estatal. Buscando alcangar esse objetivo, realizou-se uma
revisdo de literatura e um levantamento de dados envolvendo
os fendmenos relacionados ao tema, utilizando-se do método
hipotético-dedutivo. Ao final, os resultados apontaram que
a arbitragem constitui um mecanismo mais adequado para a
efetivacao dos direitos dos investidores, apresentando-se como
mais benéfica do que o processo judicial.

Palavras-chave: Vantagens Investimentos.
Solugdo de controvérsias.

da arbitragem.
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Abstract: Recently, there has been a significant increase in
the number of investors and in money invested in financial
investments around the world, including in Brazil, justifying
the study of arbitration as an adequate way to solve the conflicts
that will occur, considering that justice always the status was
criticized, especially due to the delay in solving the cases,
which can create an environment of insecurity for attracting
new investments. In this sense, this article aims to analyze the
possible advantages of using arbitration as an appropriate form
of dispute resolution in comparison with state justice. Seeking to
achieve this goal, a literature review and a data survey involving
the phenomena related to the topic were carried out, using the
hypothetical-deductive method. In the end, the results showed
that arbitration is a more adequate mechanism for the realization
of investors’ rights, presenting itself as more beneficial than the
judicial process.

Keywords: Advantages of arbitration. Investments. Dispute
resolution.
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INTRODUCAO

No plano internacional, a globalizacdo modificou as relacdes entre os Estados, alterando
ainda, de maneira substancial, a dindmica dos investimentos estrangeiros. No passado, era
comum apenas os Estados desenvolvidos remeterem capital para os Estados em desenvolvimento
ou subdesenvolvidos. Nos dias atuais, passou-se a observar a presenca de outros atores nesse
segmento, com o ingresso de particulares, bancos e empresas como provedores de capital para
investimento e também um fluxo de capital no sentido inverso, ja que os Estados importadores
de capital também possuem empresas e investidores privados extremamente capitalizados e com
animo para investir em outros territorios (HERNANDES NETO, 2011, p. 6).

Tornaram-se frequentes noticias de investidores que perderam seu patrimonio em paises
estrangeiros em razao de medidas arbitrarias e hostis ao capital estrangeiro, gerando desconfianca
por parte dos investidores e dos paises exportadores de capital (GIUSTI; TRINDADE, 2005). Ao
verem seus investimentos desapropriados pelos governos de paises que receberam tais recursos,
os investidores vivenciavam uma situagdo de impoténcia, em que nao dispunham de instrumentos
eficientes para reaver o que perderam (GIUSTI; TRINDADE, 2005). Nesse cenario, as partes
dispunham apenas da protecdo diplomatica ou dos tribunais nacionais para solucionar os seus
conflitos (HERNANDES NETO, 2011, p. 6).

A protecdo diplomatica se revelava deficiente (sujeitando-se ao arbitrio dos governantes)
e a judicial esbarrava em grandes entraves, como questionamentos sobre a neutralidade do foro,
sobretudo se o foro escolhido fosse o do local do investimento, com a possibilidade de os tribunais
estarem sujeitos a pressoes politicas. Caso se optasse pelo foro de um terceiro Estado (neutro),
dificilmente a decisdo seria executada voluntariamente pela parte sucumbente e a decisdo poderia
representar apenas uma vitoria moral (GIUSTI; TRINDADE, 2005).

Como os mecanismos de protecdo aos investimentos ndo ofereciam seguranga razoavel,
evidenciou-se a necessidade de um foro no qual investidores e Estados pudessem resolver
suas avengas, surgindo o Centro Internacional de Resolugdo de Disputas sobre Investimentos
(International Centre for Settlement of Investment Disputes - ICSID), entidade vinculada ao Banco
Mundial (GIUSTI; TRINDADE, 2005).

Por intermédio do ICSID, os investidores passaram a contar com uma institui¢ao
especializada na solucdo de controvérsias relacionadas a investimentos estrangeiros, com acesso
ao Estado receptor, deixando os investidores de depender dos seus Estados de origem para
reclamar eventual expropriagio (HERNANDES NETO, 2011, p. 6). No entanto, por questdes
que transcendem aos contornos do presente estudo, o Brasil ndo subscreveu a Convencao de
Washington.

No ambito interno, segundo pesquisa realizada pela Associagdo Brasileira das Entidades
dos Mercados Financeiro e de Capitais (Anbima), o volume aplicado por pessoas fisicas em
produtos financeiros aumentou 8,4% em 2019 e alcangou RS 3,1 trilhdes no més de setembro,

representando a soma de mais de 79 milhdes de contas dos segmentos de varejo e de “private
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banking” das institui¢des financeiras (COTIAS, 2019).

Nesse contexto, a arbitragem surge como uma op¢do nos conflitos que envolvem
investimentos estrangeiros ou nacionais que possuam matérias complexas sobre as quais os juizes
geralmente ndo tém conhecimento especifico (CRACKEN, 2014, p. 127). Apesar de se tratar
de uma das formas mais antigas de solu¢cdo de conflitos pela heterocomposi¢do no mundo, no
contexto nacional, apenas em 1996 a arbitragem se apresentou como uma das mais importantes
modalidades de solucdo de conflitos patrimoniais.

Antes da entrada em vigor da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, o instituto ndo era
muito utilizado, considerando que o Cdodigo de Processo Civil de 1973 determinava a homologacao
do chamado “laudo arbitral”, por meio de sentenca judicial, com a possibilidade de interposi¢ao
de recursos, convertendo o Poder Judiciario em uma espécie de segunda instancia da arbitragem.

Até o final do século passado, o Brasil ndo cogitou firmar acordos ou tratados de protecao
do investimento estrangeiro, em razao de o nosso direito ter dificultado a homologacao de sentencas
arbitrais estrangeiras e deixado de incentivar a arbitragem no pais. De acordo com Arnoldo Wald
(2009) isso constituiu uma das ultimas “ilhas de resisténcia” ao movimento mundial favoravel as
solugdes de conflitos pelo uso da arbitragem”.

O nacionalismo que dominou a politica brasileira, em especial durante o Estado Novo
e em periodo posterior ndo via com simpatia a execugdo, no Brasil, de decisdes proferidas no
exterior. Naquela época, o Brasil ndo participava muito do comércio mundial, limitando-se a
exportar commodities € a importar equipamentos e artigos de consumo. No caso de conflitos,
buscavam-se solugdes conciliatorias baseadas nos proprios interesses das partes de continuar a
comercializar os seus produtos.

Dentro desse contexto, a cultura juridica brasileira ainda admitia a equiparacdo da
decisdo arbitral a sentenca judicial. Observava-se no Brasil uma postura até mais reservada
em relagcdo a arbitragem do que com relagdo aos demais paises latino-americanos, que em sua
maioria aderiram a Convengdo de Washington, antes que o Brasil cogitasse sua adesdo (WALD,
2009). Entretanto, na ultima década do século passado, com o ganho de forca do movimento de
privatizagdo e de abertura da economia brasileira aos investimentos estrangeiros, a arbitragem
brasileira e internacional comegou a consolidar a sua posi¢ao. O surgimento de uma nova legislacao
e a evolugdo da jurisprudéncia e da doutrina ensejaram uma “revolucdo cultural” na matéria,
aumentando exponencialmente a procura pela arbitragem (WALD, 2009).

Em consequéncia do sucesso da arbitragem comercial, cada vez mais areas do direito
incorporaram o uso da arbitragem, inclusive na resolugao de disputas coletivas, a exemplo do art.
114, § 2°, da CF que trata da possibilidade da utilizagdo da arbitragem nos dissidios trabalhistas
coletivos, da previsdo de uso da arbitragem na Lei de Greve — arts. 3° e 7° da Lei n® 7.783/89 - e
da mediagdo e da arbitragem de oferta finais na Lei de Participacdo nos Lucros — art. 4°, II da Lei
n° 10.101/00 - (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019, p. 99).

Existem noticias de que um grupo de investidores minoritarios estava tentando viabilizar

uma arbitragem coletiva em desfavor da Petrobras, com o objetivo de obterem ressarcimento das
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perdas apuradas com a desvalorizagdo das agdes da companhia em decorréncia da operagdo Lava-
Jato da Policia Federal, responséavel por investigar supostos pagamentos de propina pela empresa
(FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019, p. 99). Destarte, observa-se que ndo deve o setor de
investimentos abrir mao de um instrumento tdo adequado, especializado e célere para a resolucao
das suas disputas.

Assim, a pesquisa se justifica pela necessidade de analisar se a arbitragem pode se revelar
vantajosa enquanto método adequado de solucdo de disputas que versam sobre contratos de
investimentos, em comparagdo com a Justica estatal, como forma de acesso a justiga, diante da
escassez de estudos especificos sobre o tema.

Buscando alcangar o objetivo pretendido de acordo com uma andlise qualitativa do
contexto, para este estudo optou-se pela realizagdo de uma pesquisa exploratoria, por meio de
revisdo bibliografica, com énfase nas dimensdes doutrinaria, normativa e jurisprudencial que
envolvem a interpretagdo de normas infraconstitucionais, valendo-se da analise de julgados do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e de outros Tribunais, de trabalhos académicos, livros e artigos

cientificos, empregando-se o método hipotético-dedutivo.

1 ASPECTOS CONCEITUAIS DE ARBITRAGEM

A celeridade na prestagdo jurisdicional ainda constitui um dos maiores desafios do
Judiciario, mesmo apos a Emenda Constitucional n. 45/04, que incluiu a “duragdo razoavel do
processo” e a “celeridade de sua tramitacdo” no rol do art. 5°, da CF, lembrando que “justica
atrasada ndo € justi¢a, sendo injusti¢a qualificada e manifesta”, de acordo com a li¢do de Rui
Barbosa (1997).

Conforme destaca José Renato Nalini (2018, p. 29), o Brasil fornece ao mundo uma visao
de que aqui se vivencia uma guerra de todos contra todos, evidenciando que a vocacdo humana
seria o eterno litigio, considerando que uma populagao de 202 milhdes de habitantes apresenta mais
de 100 milhdes de processos judiciais, passando a ideia de que toda a nagdo estivesse a demandar.
Nesse contexto de necessidade de se buscar mecanismos mais céleres do que o Judiciario, o
processo civil vem se modificando radicalmente e a justica estatal adjudicada ja ndo ¢ mais o unico
instrumento adequado para a resolugdo de conflitos (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018,
p- 38). Sustenta-se, atualmente, que ao lado desta justica de porta inica surgiram novas formas de
acesso, tornando a justi¢a multiportas (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018, p. 38).

Uma dessas portas de acesso a justica ¢ a arbitragem, que na licdo de Alexandre Freitas
Camara (1997), constituium meio paraestatal de solu¢do de conflitos, por meio da heterocomposicao,
que pode ser conceituada como uma técnica para solucionar disputas com a interven¢do de uma
ou mais pessoas que receberam poderes de uma convenc¢do privada e que decidem com base
nessa conveng¢do, sem intervengdo estatal, assumindo a decisdo eficdcia de sentenca judicial. A

arbitragem, assim, constitui ainda um método vantajoso de resolucdo de disputas em comparacao
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ao processo estatal, em especial com relacdo a celeridade, confidencialidade, flexibilidade de
procedimento e especializagdo dos julgadores (CREMASCO; BENTO; FIORAVANTE, 2018, p.
856), além de adequado, considerando que ndo existe superioridade da justica estatal com relagdo
aos outros meios de solugao de conflitos (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018, p- 39).
Em razdo disso, o Ministro Luis Felipe Salomao (2014) assentou que a arbitragem
representa um avanco do processo civilizatorio da humanidade, que passa a ter a possibilidade de
buscar, conscientemente, mecanismos de pacificagcdo social mais eficientes do que a assoberbada
jurisdicdo estatal. Com relacdo a duragdo, o prazo para a sentenga arbitral ser proferida ¢ de seis
meses, caso ndo tenha sido outro convencionado pelas partes (nos termos do art. 23 da Lei de
Arbitragem), contados da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro. J& os processos
judiciais, de acordo com dados do Conselho Nacional de Justica, aguardam em média por solugao
4 anos e 10 meses (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019), sem levar em conta o prazo
para julgamento de eventuais recursos interpostos até os Tribunais Superiores, que podem alongar

a espera.

2 DOS INVESTIMENTOS E A ARBITRABILIDADE DE EVENTUAIS DISPUTAS
SURGIDAS ENTRE OS INVESTIDORES

Cada vez mais os Estados e os particulares t€ém se empenhado na captacao de investimentos
com a finalidade de alavancar o seu desenvolvimento, promovendo direta ou indiretamente o bem-
estar social dos individuos e contribuindo para a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988)', sendo o
Brasil, de acordo com ranking elaborado no ano de 2020 pela consultoria norte-americana A.T.
Kearney, o 22° pais que mais atraiu investimentos estrangeiros (VILELA, 2020).

Esses investimentos, por sua vez, podem ser classificados em diversas espécies tais como
diretos ou indiretos, nacionais ou estrangeiros, dentre outras que ultrapassam os limites da presente
pesquisa, ou, ainda, decorrer de relagdes entre particulares, entre particulares e o Estado ou mesmo
entre Estados.

O investimento direto corresponde ao investimento em dinheiro em um projeto ou
empresa, proporcionando ao investidor o direito de participar ativamente da gestdo da empresa,
capacitando-o a influenciar nas decisdes que serdo tomadas pelos seus dirigentes, abrangendo o
investimento de capital em um objeto de investimento especifico, como a aquisi¢ao de ativos reais
(aquisi¢do de equipamentos ou edificios, por exemplo) ou o investimento de capital em fundos
estatutarios de organizacdes (SPMOST, 2021).

J& os investimentos de portfolio, também denominados “indiretos”, envolvem o

investimento de capital do investidor em objetos de investimento realizados por intermediarios

1 O bem-estar das pessoas nas sociedades modernas apresenta relagdo direta com o volume ¢ a qualidade dos bens de
consumo que sdo adquiridos de acordo com a renda que pode se originar do trabalho ou de transferéncias privadas
ou publicas (GUIMARAES, 2000).
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financeiros representados, em regra, por titulos, bancos de depdsitos ou moeda estrangeira, sendo
o investidor de portfolio o individuo que adquiriu um instrumento financeiro visando a formacgao
de uma “carteira de investimentos” (BANK, [s.d.]).

O capital investido pode ainda ser classificado em nacional ou estrangeiro, dependendo
da sua origem. Corréa (2007, p. 07) conceitua o Investimento Direto Estrangeiro (IDE) como um
“subproduto da inciativa de crescimento da firma, através da criagdo de subsididrias e filiais em
outros Estados”, classificando-se essas firmas em Empresas Transnacionais (ETNs), que executam
“operagdes importantes, sob orientacdo centralizada em territorio de duas ou mais nacdes”
(CARVALHO, 1982, p. 13) e Empresas Multinacionais (EMNs), que envolvem a participacao
significativa nas suas operagdes de pessoas de duas ou mais nacionalidades (CARVALHO, 1982).

Guimaraes (2000), destaca o papel dos investimentos nacionais e estrangeiros em paises
em desenvolvimento com o Brasil na poupanca e formagao de capital, apontando que enquanto o
investidor nacional, em regra, busca oportunidades de investimento mais seguras € com retorno mais
rapido, o investimento estrangeiro permitiria o aumento total da poupanga disponivel para investir,
com a possibilidade de promover a aceleragdo do desenvolvimento nacional com menor sacrificio
e obstaculos politicos ndo apenas para a populacdo, mas também para as elites economicas.

No que se refere a utilizagdo da arbitragem internacional na resolugdo de disputas entre
investidores e o Estado, Costa (2006) salienta que a ado¢do dessa via adequada tem ganhado
destaque, diante da necessidade de prote¢do da iniciativa privada e da sua finalidade lucrativa.

Nesse contexto, verifica-se um conflito entre os interesses dos investidores particulares e
dos Estados que hospedam esses investimentos, com aqueles, de um lado, buscando a seguranca
e a prote¢do dos seus investimentos e esses ultimos, que apesar de necessitarem e desejarem o
capital externo, visam zelar pela sua soberania, especialmente no que diz respeito as suas riquezas
e recursos naturais (COSTA, 20006).

A propésito, conforme ja mencionado, em 1965 foi criado o ICSID, pela Convengao de
Washington, que passou a permitir o acesso direto dos investidores particulares a um tribunal arbitral
internacional em desfavor de um Estado que pode renunciar as suas prerrogativas jurisdicionais e
se submeter a esse foro, como forma de mitigacao da sua soberania estatal.

Um exemplo pratico da possibilidade de se recorrer ao ICSID ¢ representado pelas
controvérsias entre a Bolivia e um grupo de investidores estrangeiros que inclui a Petrobras,
considerando que a Bolivia aderiu & Convencdo de Washington, abrindo a possibilidade de
utilizagdo desse tribunal arbitral para a resolucdo da disputa envolvendo a nacionalizagdo de
hidrocarbonetos efetivada pela Bolivia no dia 1° de maio de 2006.

No entanto, o Brasil permanece afastado desse instrumento internacional especializado
na resolucdo de controvérsias sobre investimentos estrangeiros, o que pode representar, em tese,
obstaculo para a ampliagdo da presencga do capital estrangeiro e dificultar o crescimento econdmico
e social do pais, mas ndo impede a adocdo da via arbitral para a resolug@o de conflitos envolvendo
investimentos estrangeiros, se as partes assim desejarem.

No que interessa ao presente estudo, destaca-se que ¢ possivel a eleicdo da arbitragem
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para a resolucdo de qualquer conflito decorrente de contrato de investimentos, desde que envolvam
partes maiores e capazes, denominada arbitrabilidade subjetiva, nas relacdes estabelecidas entre
particulares, entre particulares e o Estado ou mesmo entre Estados, qualquer que seja o tipo de
investimento realizado no Brasil (direto ou indireto, nacional ou estrangeiro).

Quando o contrato envolver os entes estatais internos, observa-se que o art. 1°, § 1, da
Lei de Arbitragem, com a redagdo conferia pela Lei n° 13.129/15, incluiu a Administragdo Publica
direta e indireta no rol dos capazes de contratar a arbitragem. Em reforco, a Lei n° 14.133, de 1°
de abril de 2021 (BRASIL, 2021), denominada “Lei de Licita¢cdes e Contratos Administrativos”,
também prevé no seu art. 151 que a Administragdo Publica poderd utilizar “meios alternativos” na
resolucdo de disputas envolvendo seus contratos, podendo a arbitragem ser eleita, inclusive, por
meio de aditamento contratual (art. 153).

Destarte, observa-se a ampla possibilidade de utilizagdo da via arbitral para a resolucao
de disputas envolvendo contratos de investimentos realizados no Brasil, devendo a analise da
utilizagdo da arbitragem em cada tipo de investimento especifico ser objeto de novos trabalhos que

ultrapassam os limites da presente pesquisa.

3 DAS VANTAGENS DA ARBITRAGEM NO ATENDIMENTO A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Dentre as vantagens que a arbitragem proporciona, enumera-se a titulo exemplificativo:
1) Celeridade: constitui vantagem muito importante da arbitragem, comparada com o processo
judicial***>¢ ¢ nitido o fato de que a arbitragem € muito mais célere, ja que o art. 23 da Lei de
Arbitragem estabelece que o procedimento arbitral deve terminar apds seis meses, contados da

institui¢do da arbitragem ou da substitui¢ao do arbitro, desde que nao haja disposi¢ao em contrario’.

2 No ano de 2014 a morosidade processual foi a principal reclamacdo recebida pela Ouvidoria do Conselho Nacional
de Justica (MONTENEGRO, 2014).

3 Novamente, entre janeiro e novembro de 2015, mais da metade das demandas para a Ouvidoria do CNJ tiveram
como objeto a morosidade processual (FERNANDES, 2015).

4 O Judiciario brasileiro terminou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitagdo (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2017).

5 Segundo noticia veiculada pelo CNJ, em 2017, apesar dos esfor¢cos do Judiciario, o Brasil ainda tinha mais de 80
milhdes de processos pendentes de julgamento (MONTENEGRO, 2017).

6 O estoque de processos pendentes ao final de 2018, no Judiciario brasileiro, foi de 78.691.031 a¢des, o que representa
queda de apenas 1,2% em relagdo a 2017 (CNJ, 2019).

7 Ha arbitragens complexas que as partes convencionam dilatar o prazo, diante da instru¢do com grandes pericias
¢ outras provas a serem produzidas, mas ndo ha fase recursal na arbitragem, a qual é presente no processo judicial
acarretando na demora em varios anos até o esgotamento dos recursos. Recente pesquisa ilustra a rapidez do processo
arbitral: “para um conjunto de 42 arbitragens, cinco foram concluidas em menos de um ano e 27 em menos de dois
anos. Nesse universo, cinco procedimentos consumiram mais de dois anos e quatro excederam trés anos. Ha somente
um caso extremo no qual a sentenga exigiu um tempo de quatro anos” (CHACEL; LOSS, 2017, p. 35). Sobre o prazo
convém citar a recomendag¢do de Joaquim Muniz: “Deve-se tomar cuidado para ndo se estabelecer prazo muito curto
para a arbitragem, pois o eventual litigio, dependendo de sua complexidade, pode demandar mais tempo do que o
previsto para ser resolvido. E, uma vez fixado o prazo para a prolagdo da sentenca, ele deve ser seguido, salvo se as
regras permitirem prorrogacdo. O desrespeito ao prazo implica possibilidade de anulacdo de sentenga” (MUNIZ,
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Segundo o Conselho Nacional de Justica, a duragdo de média de um processo ¢ de quatro anos e
dez meses (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019), sem contar o prazo para julgamento
dos recursos até os Tribunais Superiores, impossivel de ser calculado previamente®. Mesmo em
questdes complexas ¢ possivel verificar a celeridade dos procedimentos arbitrais, tendo em vista
que estimativas realizadas entre as instituicdes de arbitragem demonstram que, nos casos com
maior dificuldade, os prazos, em média, para encerramento do procedimento, ¢ de um pouco mais
de um ano’. Salienta-se que a sentenca arbitral ndo admite recurso para outras instancias, o que
contribui com a celeridade abordada.

Importante citar que os usudrios das arbitragens, emregra, estao satisfeitos com a celeridade
do processo arbitral'®. Ressalta-se que o arbitro tratara do caso individual com prioridade, diferente
de uma vara judicial estatal'', ja que esta recebera mais um caso dentre uma pletora, que nao
tera tramitacdo célere tanto quanto a parte espera, diante das dificuldades que o Judiciario'*"
sofre com estrutura, ante a escassez de recursos financeiros. Enquanto a institui¢do arbitral tem
estrutura melhor do que a vara judicial, além de cumprir prazos de tramitagao, inclusive prazo para
a prolacdo de sentenga, sob pena de nulidade (art. 32, VI da Lei de Arbitragem).

Em seguida, i1) Forma de tratamento da lide: € possivel verificar que a arbitragem oferece
um tratamento mais dedicado e com melhor estrutura, quando comparado ao Poder Judiciario, que
com imensuravel volume de trabalho, ndo consegue, muitas vezes, analisar cada caso individual com
a devida cautela. Além disso, casos concretos complexos, que exigem um profundo conhecimento
de matérias especificas pode ser solucionado de maneira mais adequada por um arbitro ou tribunal
arbitral, escolhidos pelas partes, que conhecam da matéria de forma profunda.

Mesmo sentido, iii) Escolha do arbitro especializado: a possibilidade de escolha do
Julgador, segundo Cahali (2017, p. 120), ¢ uma das mais reconhecidas vantagens da Arbitragem,

no momento em que as partes podem realizar suas escolhas a partir de importantes critérios como

2016). Ha casos excepcionais que a arbitragem demorou quatro anos s6 para a constituicdo do tribunal arbitral,
diante de sucessivos incidentes de suspeicao dos arbitros, certo que a sentenca demorou mais quatro anos, num total
de oito anos (BRASIL, 2018Db).

8 No dia 06/12/2018 a Quarta Turma do STJ decidiu que o Palacio Guanabara, sede do governo do Rio de Janeiro, é
de dominio da Unido, ndo sendo devida indenizagdo a antiga familia imperial, que também néo tem direito de posse
sobre o imovel. Por ocasido desse julgamento, o processo estava em tramitagdo ha 123 anos. O feito chegou a ser
extinto na década de 1960, mas continuou a tramitar em razdo da interposi¢do de recursos. Em 2018, os recursos
foram incluidos em pauta e o julgamento foi adiado ao menos trés vezes. Ainda havia a possibilidade de interposigdo
de recursos contra essa decisdo proferida pelo STJ (PONTES, 2018).

9 Hanoticias de casos excepcionais com pericias complexas que a arbitragem tem duragdo maior, mediante convengao
das partes, mas sdo excepcionais, aproximadamente “dois a trés anos em litigios muito complexos” (MUNIZ, 2016).

10 Conforme pesquisa CBAr-Ipsos (ABBUD, 2012).

11 Em 2017 cada juiz julgou quase oito casos em média por dia util, segundo o Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2019).

12 “A ineficiéncia das cortes estatais sera um incentivo para que o individuo resolva suas disputas alterando

seus padrdes negociais, de forma a evitar ou tornar desnecessaria a disputa judicial” (SALAMA, 2012, p. 388).

13 Em 2018 o STJ condenou o Estado do Amazonas ao pagamento de indenizagdo por retardo na prestacao
jurisdicional, em razdo da deficiéncia no servigo estatal. A parte ajuizou ag¢@o de execucdo de alimentos em 02/11/2004
e apenas em 03/05/2007 foi proferido do despacho citatorio (BRASIL, 2018a).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 92-191, nov. 2021. DOI 10.5433/21788189.2021v25n3p92



80

A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM PARA OS CONTRATOS DE INVESTIMENTO NO BRASIL: VANTAGENS EM
RELACAO AO PROCEDIMENTO JUDICIAL

confianga e conhecimento especifico sobre a matéria'4, no caso agronegocios.

Assim, complementando os apontamentos, iv) Flexibilidade procedimental: a flexibilidade
¢ outra vantagem muito importante na arbitragem, “no qual deve prevalecer, em regra, a autonomia
da vontade”’. Enquanto no ambito do procedimento judicial estatal a legislagdo processual é
taxativa, ndo havendo como regra possibilidade de livre modificagdo do procedimento, embora
os negdcios juridicos processuais, como excecdo, estejam cada vez mais se desenvolvendo (art.
190 do CPC/2015), no procedimento arbitral, temos o privilégio da flexibilidade e da autonomia
da vontade das partes que, a partir da convencao de arbitragem, podem definir, detalhadamente,
como serd o procedimento de arbitragem (arts. 2°, § 1°, 11, IV, 19, paragrafo primeiro e 21 caput e
§§ 1° e 2° da Lei de Arbitragem)'®. E possivel, inclusive, adotar-se, mediante convengao das partes,
diversas informalidades para que seja resolvido o conflito da forma mais adequada possivel'’, desde
que ndo ocorra ofensa a ordem publica'®-'? ou as hipdteses que ensejardo as nulidades passiveis de
acao anulatéria (LEMES, 1992). Segundo Gary Born (2009, p. 84) a possibilidade de adogdo de
procedimentos flexiveis pelas partes constitui uma das principais atragdes da arbitragem comercial
internacional.

No escoélio de Roberto Nussinkis Mac Cracken (2014, p. 119-120) a flexibilidade do
procedimento arbitral serve de atrativo para o investidor estrangeiro no Brasil, possibilitando a
fuga das normas procedimentais fixadas no Codigo de Processo Civil brasileiro, que estabelecem

prazos legais obrigatdrios longos e que ndo necessariamente combinam com o conflito em aprego

14 “A possibilidade de melhora na qualidade das decisoes, decorrente da especializag@o dos arbitros, também
pode representar economia para as partes. Uma das vantagens da arbitragem ¢ a possibilidade de utilizacdo de
arbitros que tenham familiaridade com a matéria objeto da controvérsia. Ao contrario do juiz estatal, o arbitro pode
ter formagdo especifica em 4rea técnica que interessa diretamente ao objeto da arbitragem. E razoavel supor, por
exemplo, que o arbitro com anos de experiéncia na industria petrolifera possa aferir com maior precisao os termos
técnicos da contratagdo para exploragdo ou transporte de petrdleo, além dos usos e costumes nos negocios da indistria
petrolifera. A expectativa de que os contratos sejam interpretados por especialistas diminui os custos das partes
relativos a negociacao de contratos. A especializacdo permite, assim, a redugdo dos erros nas decisdes arbitrais. Em
tese, apesar de todos os procedimentos estarem sujeitos a erros, a probabilidade de o arbitro especializado decidir
de forma equivocada, por ndo conhecer a matéria discutida, ¢ menor. A reduc@o da probabilidade de erro na decisdo
reduz o risco da relacdo contratual, tornando o contrato mais atrativo para as partes e todo o mercado” (PUGLIESE;
SALAMA, 2008, p. 20).

15 (BRASIL, 2017b).

16 De maneira diversa do que ocorre nos Tribunais, o procedimento arbitral pode ser moldado as demandas
especificas do conflito (LEW; MISTELIS; KROLL, 2003, p. 5).

17 Francisco José Cahali (2017, p. 115) leciona: “Preenchidos os pressupostos para sua escolha (capacidade de
contratar a respeito de direito patrimonial disponivel), é prestigiada a vontade das partes na arbitragem em seu grau
maximo: comeca com a liberdade para a indicagdo da arbitragem como forma de solugédo do litigio; e, prossegue,
com a faculdade de indicarem todas as questdes que gravitam em torno desta opgao. Assim, estabelecem quem e
quantos sera(do) o(s) arbitro(s), de forma direta ou indireta, e como serd desenvolvido o procedimento arbitral (por
exemplo, relativamente a prazos, locais para a pratica dos atos, eventual restri¢do para apreciacdo de medidas de
urgéncia ou tutelas antecipadas sem ouvir a parte contraria etc.).”

18 José Maria Roca Martinez (1992, p. 166) aponta que os arbitros tém o dever de proferir suas decisdes de
acordo com o ordenamento juridico e, por dbvio, precisam observar a Constituigdo, inclusive na arbitragem por
equidade.

19 Para Marcelo Jos¢ Magalhdes Bonizzi e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (2017), o controle de
constitucionalidade do ato constitui matéria de ordem publica, impondo-se o dever de realizar o controle difuso
de oficio e ndo se admitindo a desisténcia da acdo direta de inconstitucionalidade. Assim, violar uma norma
constitucional significa violar a ordem publica, ja que ¢ na Constituicdo que se encontram os principios e regras
mais importantes do ordenamento juridico.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 25, n. 3, p. 92-191, nov. 2021. DOI 10.5433/21788189.2021v25n3p92



81

JOAO GARANI E EVELINE DENARDI

Adiante, tem-se v) Possibilidade de confidencialidade: pode ser considerada como
importante vantagem da arbitragem, quando eleita pelas partes, j& que ndo obrigatoria, diante da
inexisténcia de previsao legal nesse sentido, viabilizando que o segredo do negocio seja preservado,
em casos de transferéncia de tecnologia, problemas técnicos de produtos, dentre outros. Enquanto o
processo judicial, em regra, ¢ publico, o processo arbitral pode ser sigiloso, por for¢ca da convengao
de arbitragem ou pelas normas da instituicao arbitral aceita pelas partes, salvo se o processo tiver
como parte a Administracdo Publica, ja que aplicavel o principio da publicidade, previsto no art.
37, caput, da CRFB/88 (LUCIANA NARDI, 2006, p. 1-12), reafirmado pelo art. 2°, § 3° da Lei de
arbitragem, sob pena de nulidade®.

A Lei n° 9.307/96 ndo prevé expressamente a confidencialidade como regra obrigatoria,
mas no rol dos deveres dos arbitros, o art. 13, § 6°, institui que o arbitro, no desempenho de sua
funcdo, devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.
Também o art. 189, IV do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé o segredo de justica em
processos que versem sobre arbitragem, inclusive sobre o cumprimento de carta arbitral, desde
que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo*'.

Contudo, na pratica, verifica-se que a confidencialidade é regra nas arbitragens, diante de
previsao no regulamento de arbitragem da institui¢do escolhida ou mediante disposi¢do expressa
na cldusula compromissoria. Dentre as institui¢des arbitrais brasileiras que contém previsao
expressa da confidencialidade do procedimento arbitral, cita-se exemplificativamente: o art. 4°,
VII das regras da CAMES (2017), o art. 14 das regras da CAM-CCBC (2012); o art. 10 e 20.1
das regras (AMCHAM BRASIL, 2018); o art. 13.1 das regras da CAMARB (2019); e os arts.
46 e 47 das regras da FGV Camara de Mediagcdo e Arbitragem (2016). No exterior também a
confidencialidade ¢ regra no procedimento arbitral, pretexta-se exemplificativamente: o art. 6° do
Estatuto da ICC (2017), o art. 37 do regulamento das arbitragens internacionais da ICDR (2014),
o brago internacional da AAA, e o art. 30 do regulamento da LCIA (2014).

Nao obstante, as partes poderdo afastar a confidencialidade (MONTORO, 2010), mas
estardo sujeitas a acesso a segredos empresariais, eventuais de defeitos de produtos ou servigos,
aspectos contabeis, o que ndo se recomenda, conforme doutrina de Candido Rangel Dinamarco
citando Carnelutti: “ndo sem uma gota de cinismo, também se aponta entre as vantagens da
arbitragem a defesa contra possiveis riscos fiscais da publicidade dos negdcios e da contabilidade
das partes” (CARNELUTTI apud DINAMARCO, 2013, p. 32).

Como se ve, vi) Redugdo de custos: comparada a prestagao jurisdicional, a arbitragem

20 “Revela-se atentatdrio aos preceitos constitucionais o estabelecimento de clausula na qual se exige o sigilo na
arbitragem, ndo podendo o Municipio a ela se submeter ante a indisponibilidade do direito em discussao, traduzindo
um atentado a soberania quedar-se o componente da Federagdo, genuflexo, as leis alienigenas” (RIO DE JANEIRO,
2003).

21 “Conflito de competéncia entre juizo estatal e arbitral. Pedido de tramitagdo sob segredo de justica.
Necessidade de comprovagao da contratacdo de confidencialidade no procedimento arbitral, na forma exigida pelo
art. 189, 1V, do CPC/2015” (BRASIL, 2017a). “Cumprimento de carta arbitral. Comprovagao de que o procedimento
arbitral é confidencial. Aplicagio do segredo de justica ao processamento da carta arbitral” (SAO PAULO, 2016a).
“Acao de nulidade de sentenca arbitral. Tramitacdo sob segredo de justiga, pois comprovada a existéncia de cldusula
confidencialidade” (SAO PAULO, 2018). Contudo, “embora o CPC/2015 garanta o segredo de justiga para processos
que versem sobre arbitragem e possuam clausula de confidencialidade, tal garantia ndo se estende a determinados
atos, como o protesto contra alienagdo de bens” (SAO PAULO, 2016b).
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pode reduzir os custos de transagdo da prestagado jurisdicional:

Em primeiro lugar, em razio da agilidade com que ¢ concluida. O procedimento
arbitral ndo estd sujeito a rigidez dos processos judiciais, ndo se submete ao
regime dos infindaveis recursos a instincias superiores, € 0s arbitros, ndo raro,
contam com a infraestrutura necessaria para que suas decisdes sejam tomadas
com grande rapidez.

Na prestacdo jurisdicional estatal, o tempo de espera por uma decisdo definitiva
gera alto custo para as partes, que ficam privadas dos bens ou direitos litigiosos
durante todos os anos que precedem o efetivo cumprimento da decisdo transitada
em julgado. Nesse caso, as partes arcam com o custo de oportunidade decorrente
da privagdo dos bens e direitos disputados em Juizo (PUGLIESE; SALAMA,
2008, p. 20).

Ademais, a “maior eficiéncia da arbitragem na solugdo de disputas cria incentivos para
o adimplemento das obrigagdes contratuais pelas partes” (PUGLIESE; SALAMA, 2008, p. 24),
que ndo poderdo contar com a demora na solugdo da lide, inevitavel no Judiciario. Ao argumento
de que os custos da arbitragem sdo altos, contrapomos o de que ha Camaras, como a Camara
de Mediacdo e Arbitragem Especializada (CAMES, 2020) que cobram valores mais proximos
das custas judiciais (EUZEBIO, 2012), viabilizando arbitragem, com sistema proprio de processo
eletronico, em prazo célere e com quadro de arbitros de exceléncia.

Ressalta-se que também deve ser inserido no calculo de custos o tempo dispendido pelas
partes no tratamento da questdo em reunides com advogados e demais providéncias, ja que no
Judiciario a atuagao sera da primeira Instancia até, eventualmente, os Tribunais Superiores, com
gastos de honorarios e pareceres que s6 aumentardao, enquanto que na arbitragem a questdo sera
resolvida em Instancia tnica. Inclusive estdo em jogo os custos de oportunidade®?, sobre o tema
discorre a doutrina (TIMM; GUANDALINI; RICHTER, 2017):

O custo de oportunidade da ndo escolha da arbitragem ¢ em parte formado pela
grande demora na alocagdo dos direitos de propriedade, o qual parece ser a
utilidade que a propriedade poderia ter proporcionado ao titular do direito pela
diferenca entre o tempo da prolacdo da sentenga arbitral (anterior) e o transito
em julgado da decisdo judicial (posterior). Ndo por outro motivo, o custo de
oportunidade ao se ndo adotar arbitragem ¢ evidente quando se sabe, a0 menos
quando a ndo opg¢do leva ao judiciario brasileiro, que a demora na alocacdo da
propriedade sera presumidamente mais longa.

Em poucas palavras, o custo de oportunidade leva em consideragdo o tempo em que o
valor em litigio ficara imobilizado em virtude da demora da duragdo da solucao da lide. Conclui
a doutrina que “assim, ao deixar-se de adotar arbitragem, o custo de oportunidade aumenta

claramente com a possibilidade de se poder escolher um julgador em tese mais especializado, sem

22 “O custo de oportunidade, é o ‘preco’ que designa o custo econdmico de uma alternativa que fora deixada de
lado, que fora preterida, ou seja, o custo de alocagao alternativa daquele recurso escasso” (TIMM; GUANDALINI;
RICHTER, 2017).
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as limitagdes apresentadas pelo Judiciario” (TIMM; GUANDALINI; RICHTER, 2017).

Portanto, considera-se ao final que o sistema arbitral tem por finalidade resolver as situagdes
de divergéncia contratual em tempo suficiente a reparacao de outros créditos o favorecendo frente
ao sistema tradicional e permite o tratamento adequado dos conflitos de forma a conceder maior
seguranga juridica ao empresariado envolvido (DIAS, 2018, p. 295).

Nao se podendo desconsiderar ainda a hipotese de vii) Adequagdo do procedimento para
transacdes internacionais: na qual Roberto Nussinkis Mac Cracken (2014, p. 120) destaca que “O
fato de a arbitragem comercial internacional ter sido criada e evoluida especificamente para tratar
de conflitos necessariamente entre partes privadas de Estados distintos também ¢ atrativo para
o investidor estrangeiro”. Essa adequacdo do procedimento podera vir a estimular o investidor
estrangeiro a investir no Brasil, sabendo que no caso de conflito podera evitar os procedimentos
estabelecidos para a resolugcdo dos conflitos internos. Em eventual conflito entre um investidor
estrangeiro e uma empresa brasileira, ndo se cogita que o procedimento adotado pelos tribunais
brasileiros, criados com a intengdo de resolver conflitos entre partes brasileira, seja o mais
adequado para resolver a disputa. Nesse contexto, surge a arbitragem comercial internacional que
foi desenvolvida exclusivamente para esse fim e considera as diferencas legais, politicas e culturais
das partes envolvidas, proporcionando muito mais seguranga juridica ao investidor de fora do pais
(CRACKEN, 2014, p. 121).

Nem ha que se desconsiderar o viii) carater final e vinculante da sentenga proferida pelo(s)
arbitro(s)*: decorre da mencionada natureza jurisdicional da arbitragem, fazendo a sentenga arbitral
coisa julgada material e ndo se sujeitando a recurso ou a homologa¢ao pelo Poder Judiciério.
Inexiste a previsdo de recursos na Lei de Arbitragem, com exce¢ao da possibilidade do pedido de
corregdo de erro material ou de esclarecimento de omissdao®, o que seria equivalente aos embargos
de declaragdo na esfera judicial. Eventual pedido de corre¢do deve ser deduzido no prazo de cinco
dias do recebimento da notificacdo de sentenca arbitral (art. 30 da Lei de Arbitragem).

No ambito internacional, nos paises desenvolvidos, a possibilidade de revisao da sentenga
arbitral estaria adstrita as questdes de equidade processual, de jurisdicao e de ordem publica. Seria
praticamente nulo o fundamento legal que permitisse que a sentenga arbitral fosse analisada nos
tribunais estatais sob o argumento de que a decisdo dos arbitros foi equivocada (CRACKEN,
2014, p. 121). Nesse sentido, Roberto Nussinkis Mac Cracken (2014, p. 122-123) acentua que
o carater final da sentenca arbitral distingue a arbitragem da mediagdo e de outros métodos de
solu¢do de conflitos que ndo sdo vinculantes. A vinculagdo das partes a sentenga arbitral confere
maior seguranga ao investidor estrangeiro, considerando que garante que a decisdo proferida pelos

especialistas sera final e que as partes estardo a ela vinculadas. Ademais, a irrecorribilidade impede

23 Nas Ordenacdes Filipinas havia a possibilidade de recurso aos juizes ordinarios, funcionando o Poder
Judiciario como uma espécie de segunda instancia da arbitragem.

24 “Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da ciéncia pessoal da sentenga
arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante comunicag@o a outra parte,
poderé solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

I - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral,

II - esclareca alguma obscuridade, duvida ou contradi¢do da sentenga arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a
respeito do qual devia manifestar-se a decisao.
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que mais tempo seja gasto com eventuais julgamentos de recursos, a exemplo do que ocorre nos
tribunais.

Dento da nogdo de execucdo processual sincrética do CPC/2015 tem-se, ainda, a ix)
facilidade no cumprimento da sentenca arbitral: Redfern e Hunter (2009, p. 520) assentam que
o compromisso arbitral, bem como qualquer contrato devem possibilitar a execugdo do direito,
sob pena de constituirem mera declaragao de inten¢ao desprovida de efeitos juridicos. Consoante,
Roberto Nussinkis Mac Cracken (2014, p. 123) destaca que a facil execucdo da sentencga arbitral ¢
decorréncia da Convengdo de Nova lorque, pela qual os paises signatarios assumem a obrigagao de
dar efeito as sentengas arbitrais proferidas em outros paises, desde que também sejam signatérios.

A sentenca arbitral, de acordo com o CPC, ¢ titulo executivo judicial:

Art. 515. Séo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo
com os artigos previstos neste Titulo:

[.]

VII - a sentenca arbitral;

[.]

Neste sentido, a certeza de que a decisao arbitral podera ser imposta as partes e cumprida
no territorio brasileiro constitui um outro atrativo da arbitragem comercial internacional,
proporcionando seguranca ao investidor estrangeiro e¢ a aplicagdo de recursos em empresas
brasileiras (CRACKEN, 2014, p. 124);

Por fim, a vantajosidade da x) neutralidade: permite que o tribunal arbitral funcione de
maneira “desnacionalizada”, permitindo que o investidor estrangeiro faca o seu investimento sem o
receio de ter que submeter seus conflitos a uma corte nacional que possa parecer parcial e favoravel
ao individuo que ostenta a mesma nacionalidade do 6rgao julgador (CRACKEN, 2014, p. 126),

afastando-se a possibilidade da ado¢ao de medidas arbitrarias ou hostis ao capital estrangeiro.

CONSIDERACOES FINAIS

E sabido que a forte presenca de novos atores no ambito dos investimentos, advindos
do processo de globalizagdo, fez surgir o clamor por respaldos juridico e governamentais que
permitissem maior seguranga juridica aos investidores, resultando inclusive na criagdo do
International Centre for Settlement of Investment Disputes - ICSID, entidade vinculada ao Banco
Mundial. O Brasil, no entanto, preferiu ndo aderir a Convengao de Washington, o que eventualmente
pode dificultar a atracao de novos investimentos estrangeiros ao pais.

Em contraponto, percebe-se que nos ultimos anos a sociedade brasileira tem optado
por investir, reforcando a necessidade da utilizacdo de mecanismos adequados para a solugdo
de eventuais conflitos que venham a surgir. Vale ressaltar que o judiciario brasileiro se encontra

assoberbado e nao conseguira atender as expectativas dos investidores e as necessidades do
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mercado. Bem por isso, destacou-se durante a maior parte deste trabalho a relevancia social,
econdmica e juridica da arbitragem como meio adequado de resolugdo de conflitos na area de
investimentos.

Dentre todas as vantagens apresentadas, frisa-se: a adequacdo, a especializagdo, a
seguranga juridica, a celeridade (se comparada com as vias judiciais ordinarias), a flexibilidade
procedimental (com a possibilidade de adequacdo do procedimento as necessidades especificas
das partes, sem a obrigacdo de se observar prazos e procedimentos estabelecidos em lei), a
confidencialidade no procedimento, de forma a resguardar o interesse das partes envolvidas, a
reducdo e a previsao dos custos, a adequacdo do procedimento para transagdes internacionais
(que apresentam suas especificidades), o carater final e vinculante da sentenca arbitral, que nao
se sujeita a infinidade de recursos previstos no nosso sistema processual civil que prolongam de
forma imprevisivel a duracdo do processo e trazem incert