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RESUMO

Em um contexto de economia transnacional, pautado na multiplicidade de interacdes
entre diversos atores sociais, € possivel notar que, a0 passo que as empresas
obtém espaco no cenério transnacional, as mesmas ndo € garantido em sua
plenitude o status de sujeito de direito internacional. O ndo reconhecimento como
devido prejudica a garantia de direitos fundamentais das mesmas no plano
supranacional, sobretudo no que concerne ao 6bice de estas verem solucionadas as
suas controvérsias ou de terem investigadas e julgadas violagbes aos seus direitos
feitas por outros sujeitos em uma instancia internacional. Assim, o objeto do
presente estudo é a andlise dos instrumentos existentes a disposi¢cdo das empresas,
com foco nas de matriz brasileira, para a concretizacdo e seguranca dos seus
direitos e garantias fundamentais no ambito interamericano e universal, frente a
aparente inexisténcia de jurisdi¢cdo global acessivel a esses sujeitos. Com o foco nas
perspectivas do acesso a justica internacional, busca-se averiguar, utilizando-se de
meétodo dedutivo e analitico, com analise de normativa e jurisprudéncia internacional,
como a protecdo dos direitos das empresas brasileiras pode ser efetivada
atualmente e qual a perspectiva destas de acesso a justica no plano supranacional.

Palavras-chave: Empresas; Pessoa juridica Privada; Acesso a Justica Internacional;
Jurisdicdo Internacional; Direitos Fundamentais; Sujeito de Direito Internacional;
Direito Transnacional;



ABSTRACT

In a context of transnational economy, grounded on the multiplicity of interactions
among different social actors, it is possible to note that, although the private law
entities get relevant performance in the transnational scenery, to them is not
guaranteed in its fullness the status of subject of international law. The non-
recognition as it was rightful, harms its fundamental rights guarantee in a
supranational level, especially regarding to the obstacle for them to solve eventual
dispute or for them to have investigated and prosecuted violations of their rights
made by other subjects in an international instance. Thus, the object of this study is
the analysis of the instruments available to the private legal person, in particular the
ones with a Brazilian origin, to secure the respect of their rights and guarantees in
the international field, compared to apparent lack of global jurisdiction accessible by
these subjects. Focusing on the prospects of access to international justice, aim to
indicate, using deductive, analytical method, with rules and international
jurisprudence analysis, how it is configured the protection of the rights of the
Brazilian's companies, and what is the prospect of access to justice at supranational
level for them.

Keywords: Corporations; Private entity; Access to International Justice; International
jurisdiction; Fundamental rights; Subject of international law; Transnational Law;
Corporate Personhood.



SUMARIO

LR T0] 510 07:Y0 I 10

PARTE |

A PROTECAO DOS DIREITOS DE EMPRESAS BRASILEIRAS NO SISTEMA REGIONAL
INTERAMERICANOD ...t et e e e e e e e e e e e e e e e e e ennnnnes 19

CAPITULO 1. A PERSONALIDADE DA EMPRESA NO DIREITO | NTERNO E

INTERNACION AL ...t e e e aaassnsasssssassssssssssssssss s 20
SE(;AO 1 — O PAPEL DAS EMPRESAS NA ORDEM INTERNACIONAL ECONOMICA NO
SECULO XX e 20
81° A sociedade transnacional e o direito internacional contemporaneo................ccccco........ 21
8§2° A empresa como vetor do desenvolvimento social e econdémico: 0s seus impactos na
SOCIEdade CONEMPOIANEA. .......ccevviuiiieeeeeeeeet et e e e e e e e e et e e e e e e e e e e et e e e e e e eeestaa s aeeeeeeees 25

SECAO 2 — A EMPRESA: FUNDAMENTOS DE SUA PERSONALIDADE E CAPACIDADE

JURIDICA ..ottt ettt ettt ettt et et et eene et et eeteeteenaenee e 31
81° A natureza da personalidade juridica das empresas .........cccccceeeeeeeiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 31
§2° A pessoa juridica privada como sujeito de Direito Internacional .............cccccceeviiininnnnn. 39

CAPITULO 2. A PESSOA JURIDICA PRIVADA COMO DETENTOR A DE DIREITOS E

GARANTIAS FUNDAMENTAIS ... e 52
SECAO 1 — A APLICABILIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS AS EMPRESAS........... 52
81° Direitos fundamentais e as pessoas juridicas privadas...........ccccceeeeeeiiiiiiiiiieeieeeeeeeee 53
§2° Panorama legal e jurisprudencial sobre a garantia de direitos fundamentais as empresas
no ambito do direito interno ao redor do MUNAO........ccoeeeiiiiiiiei e 61

SECAO 2 — A SITUACAO DA EMPRESA COMO DETENTORA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.......cccvvviiiiiieiiiieeeiin 71

81° Perspectiva legal: a escassez de dispositivos que amparem explicitamente as empresas
e 0s seus direitos de natureza fundamental..............ooooiiiii e 72
§2° O papel das cortes na garantia dos direitos da empresa: alternativa para a atenuacéo
(o Fo TSR P o F= TSN 1= = L 75

SECAO 3-AS LIMITAQ@ES IMPOSTAS AO ACESSO A JUSTICA INTERNACIONAL E OS
CAMINHOS POSSIVEIS NO DIREITO INTERNACIONAL AMERICANO PARA A
EFETIVACAO DA GARANTIA DE DIREITOS DAS EMPRESAS ..o 79

81° — A protecdo da empresa transnacional por parte do Estado de Origem e os obstaculos
iIMpPOoStos ao acesso a justica INterNACIONAl ..............ciiiiii i e e 81



§ 2° - Garantia dos Direitos Fundamentais as empresas nos sistemas regionais: o exemplo
da Convencéo Europeia de Direitos do Homem e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
............................................................................................................................................ 87

83° - O acesso a justica pelas empresas no Sistema Interamericano de Direitos Humanos 92
84° Recursos admissiveis no ambito das organizacdes internacionais de integracdo sul-
americanas para SOIUGAO J€ CONIOVEISIAS .......ccevviiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeee ettt e e e e e e 97

PARTE Il

A PROTECAO DOS DIREITOS DA PESSOA JURIDICA DE MATRI Z BRASILEIRA NO
PLANO UNIVERSAL . ....otiiiitiiittte e s 108

CAPITULO 3. DA INEXISTENCIA DE UMA JURISDICAO INTER NACIONAL CAPAZ DE
TUTELAR OS DIREITOS DA EMPRESA DE FORMA DIRETA: DEP ENDENCIA DA

INICIATIVA ESTATAL. oottt ettt ettt e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e 109
SECAO 1 — CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA ONUSIANO E O ACESSO A JUSTICA
PELAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO .......cccccooviiiieeceeieeeeee e, 110
81° A Corte internacional de JUSHIGA .........oeeiiiiiiiiiii e 116
82° - As possibilidades de demanda perante o0s juizos internacionais universais: a atuacao
de tribunais internacionais CoONtEMPOIANEOS. .......ccceiiviiiiiiii i e e e eeeeeees e e e e e e e e e e eeeeans 119

SECAO 2 - O PAPEL DA ORGANIZAQ?\O INTERNACIONAL DO COMERCJO (OMC) E DA
ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE)
NO ACESSO A JUSTICA INTERNACIONAL POR PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO

PRIVADO. ..o s 120
81° - A atuagdo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e as pessoas juridicas
[T NVZ= o =T 121
82° - A OCDE e as pessoas juridicas de direito privado .........ccccceeeeveeiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee 128

CAPITULO 4. A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NA GARANTIA DOS DIREITOS DAS
EMPRESAS COMO UM SISTEMA UNIVERSAL ALTERNATIVO DE S OLUCAO DE

CONTROVERSIAS ...ttt ettt ettt et teete e et et e e eee s 130
SECAO 1 — A PROMOCAO DAS PESSOAS PRIVADAS A PARTIR DA ATUACAO DA
CORTE PERMANENTE DE ARBITRAGEM .....ccooiiiiiiii e, 137
81° - LimitagOes existentes na pratica da 0rganizaGan............cccceeeeeeeeiiiiieeieeeeeeeeeeeeeee e 140
§ 2° - A modificacdo do direito material existente na CPA: influéncia do regulamento da
UNCITRAL NA COME. ... ittt ettt e e e et e et b e e e e e e e e eenbba e as 145
83° - A tutela dos direitos das pessoas juridicas privadas na CPA..........ccccccciiiiiiiiiiiinenen. 147
84° - O Brasil e a Corte Permanente de Arbitragem..........cccccooiiiiiiiiiiiii e 149

SEGAO 2 — A CONVENGCAO DE WASHINGTON DE 1965 E A CRIACAO DO CIRDI: O
CENTRO INTERNACIONAL PARA A RESOLUCAO DE DIFERENDOS RELATIVOS A
INVESTIMENTOS ....ooooiiiiteite ettt ettt te et e et s te e e s eteete st e ess s e areetesaeaeneaneas 150



81° - Aspectos sobre a criagao e implementacdo do CIRDI ............oooeiiiiiiiiiiiiiiieie 152
§2° - Posicionamento do Brasil acerca da utilizagdo do CIRDI para solucdo de controvérsias
que envolvam o pais e/ou as empresas brasileiras. .........ccooooeeeviieiiiiii e 155

SECAO 3 — AS REGRAS DA UNCITRAL E SEU PAPEL NA PERSPECTIVA DE GARANTIA

DO ACESSO A JUSTICA INTERNACIONAL PARA A PESSOA JURIDICA. ...........c......... 156
§ 1° - O papel das regras da UNCITRAL para a discussdo sobre 0 acesso a justica das
pessoas juridicas de direito Privado. ........c.ooeeeiiiiiiiiiei e ———————— 156
82° - O Brasil e a Arbitragem internacional: perspectiva da pessoa juridica de matriz
brasileira utilizar-se das regras da Comissao para a prote¢céo de seus direitos ................. 157
CONCLUSAD. ...ttt ettt bbbttt 159

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........coiiiiieieits ceeeteeteeeee ettt 163



10

INTRODUCAO

O cenario da economia transnacional que serve de pano de fundo para a
sociedade e o direito internacional contemporaneo é de multiplicidade de interacdes
entre 0s mais diversos sujeitos, fato que ultrapassa a natureza estanque do direito
internacional publico que se limita a discussdo entre assuntos que envolvem a

soberania e interesse dos Estados.!

O fendmeno da transnacionalizagdo, consequéncia da globalizacdo e
diminuicdo de fronteiras € multifacetado e complexo, envolvendo conceitos que vao
desde a desterritorializacdo, a ultra valorizacdo do capitalismo ao enfraquecimento

do Estado soberano, podendo-se falar, inclusive, em uma nova lex mercatoria. 2

Dentro desse contexto, merecem énfase aqueles atores de recente destaque
gue causam impacto no ambito social e econdmico: empresas. Com impacto direto
na civilizagdo contemporanea € necessario entender se as empresas nacionais ou
transnacionais podem ser reconhecidas como detentoras da protecdo albergada
pelos direitos fundamentais no direito interno e internacional e, diante dessa
situacdo, qual seria o papel das jurisdicdes estatal e internacional na garantia
desses direitos.

Diante de uma suposta violacdo pelo sujeito estatal, a exemplo do Estado
Brasileiro, a quem poderiam essas empresas recorrer de forma a ver seus direitos

garantidos? Quais as perspectivas de acesso a justica e protecao de direitos no

! Nesse sentido, é importante trazer a ideia que Jurgen Habermas traz em sua obra A Constelacdo
P&s-Nacional, ao abordar esse tema do transnacionalismo. Ao falar do contexto do pds-guerra, com
o inicio do fim uma era de bipolarizacdo econdmica para 0 nascimento ndo somente de blocos, mas
de instituicbes que fomentam a interacdo entre as nacdes (Fundo Monetario Internacional, Banco
Mundial, etc), ele aduz: "Entrementes, a liberalizacdo do Mercado mundial progrediu ainda mais, a
mobilidade do capital acelerou-se e o sistema industrial foi modificado, saindo da produ¢cédo de massa
e passando a se adequar as necessidades da 'flexibilidade pés-fordista’. Com os mercados cada vez
mais globalizados, o equilibrio alterou-se prejudicando claramente a autonomia e a capacidade de
acdo politico-econdmica dos atores estatais." HABERMAS, Jurgen. A Constelacdo Pds-Nacional.
Traducao de Marcio Serllignmann-Silva, Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 99.

> Esse sentido da de desterritorializacdo € o encontrado na desconstrugdo da logica do Direito
Internacional Classico, derrubando os parametros westfalianos. Isso porque, de acordo com os
referidos padr6es a matriz das relagdes juridicas no ambito supranacional esta arraigada dentro do
principio da territorialidade, figurando os Estados Nacionais como sujeitos soberanos. Os Tratados
de Westfalia, desde 1648, reconheceram, por assim dizer, a igualdade formal entre os Estados que
passaram, de forma independente, a regulamentar as relacdes de uma sociedade internacional, que
ndo admitia relevancia ou atribuia voz aos sujeitos privados, restringindo a sociedade as relacdes
interestatais. MAZUOLLI, Valério. Curso de Direito Internacional Pablico . 5% Ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 858



11

ambito supranacional? Qual a medida da personalidade da pessoa juridica privada
dentro do contexto internacional? Possui a mesma capacidade de atuacdo nessa
posicdo de sujeito, de modo a pleitear por seus direitos?

Inicialmente, de forma a contextualizar a problematica ora trazida, €
imprescindivel tomar conhecimento de determinados fatos que envolveram um caso
juridico que chamam atencdo acerca do acesso a justica internacional pelas
empresas, como pessoas juridicas privadas.

ApoOs o fim da Unido da Republica Socialista Soviética (URSS), na década de
1990, fim este que também decretou o fim de uma era na ordem econémica mundial,
a Russia, seguindo a tendéncia de outros paises, passou por um periodo de
privatizacdes e transformacédo na forma que sua economia estava organizada. Isto
porque se viu, de repente, de posse de grande indlstrias e empresas estatais da
URSS que, apesar de grande forga e potencial, estavam subutilizadas em virtude da
administracdo de caréater estatal, a grande defasagem tecnoldgica e de méo de obra,
a recusa em modernizacédo, além de todos os aspectos negativos trazidos com a
existéncia de corrupcao publica e influéncia do crime organizado.

Diante desse quadro, paulatinamente passou por processo de privatizacao de
algumas dessas estatais. Em 1996, a estatal adquirida foi a empresa petrolifera
Yukos, pelo Russo Mikhail Khordorkovsky e seus demais sécios e empresarios. >

A época da aquisicdo, a empresa, que custou em média 309 milhdes de
dolares, estava imersa em débitos que chegavam até 3 bilhbes de ddlares e
produzia pouco mais de 500 mil barris de petréleo por dia — em comparacdo com a
década anterior, onde esse valor chegava ao triplo, € possivel perceber que a
empresa ndo estava em seu auge. Nao obstante, durante a administracdo dos
Khordorkovsky, esse quadro mudou e, em 2002, a petrolifera Yukos produzia
sozinha 20% (vinte por cento) de todo o petrdleo da Russia, o equivalente a 2%
(dois por cento) de todo o petréleo produzido na Terra — isso queria dizer, ainda, que
a industria foi elevada ao nivel de segunda maior pagadora de impostos ao pais,
chegando a contribuir com 4,1% de todo o orcamento do mesmo, ficando atras

somente do monopolio Gazprom®.

* KHODORKOVSKY COMMUNICATIONS CENTER (Russia). Khodorkovsky. Disponivel em:
<http://www.khodorkovsky.com>. Acesso em: 26 ago. 2016

*1dem.
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O desenvolvimento gerado pela empresa foi interrompido, entretanto, em
2003, por uma série de atos do Governo Russo, que levou o caso a destaque
mundial. Até entdo, a empresa nao possuia qualquer pendéncia fiscal com o Estado,
todavia, apés a prisdo de Khordorkovsky, por fatos atribuidos ao mesmo que
remontavam de antes da aquisi¢do da Yukos, o quadro mudou.

O ministério responsavel pelos impostos modificou determinados aspectos da
legislacao, atribuindo novos impostos e taxas com novos conceitos legais aplicaveis
somente a Yukos e a empresa, que possuia aprovagcao de suas contas passou de
ser completamente adimplente, a dever 30 bilhbes de ddlares em menos de 4
meses.’

Em constituido esse débito, foi concedido um prazo de 02 (dois) dias a
empresa para pagamento. Contudo, mesmo oferecendo um periodo infimo para
realizacdo do pagamento, o Estado Russo ndo aguardou o seu término e, no dia
seguinte & intimacgdo, requereu a execucdo do débito em uma Corte de Moscou,
congelando todos os bens da empresa. Diante da situacdo, com os bens da

empresa congelados, nem o proprio débito estatal poderia ser pago.

A deciséo sobre a execucdo de forma impressionante, foi proferida no mesmo
dia do protocolo do pedido, tornando impossivel ao menos a empresa tentar quitar a
suposta divida ou se defender das acusacdes: ndo havia como movimentar os bens
para pagar a propria divida alegada ou mesmo tempo disponivel para apresentacao

de defesa.

Um més apdés o congelamento, foi marcada audiéncia de instrucdo para
apreciacdo da demanda. Trés dias antes da data marcada, o Ministério apresentou
71 mil paginas de documentos (organizados e numerados) para fundamentarem seu
pedido, documentos estes ndo disponibilizados a defesa da Yukos previamente,
sendo concedidos a empresa apenas 30 minutos no intervalo da audiéncia para
anélise dos autos.® As acBes arbitrarias e incisivas do ente estatal prosseguiram,
inclusive com a aquisicdo da empresa majoritaria do grupo da Yukos (a YNG —

Yunganskneftegaz) por uma empresa de cunho estatal (a Baikal Financial,

> EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. 2009c. Decision of 29 January, OAO Neftyanaya
Kompaniya Yukos v. Russia , application No. 14902/04.

®1dem
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posteriormente adquirida pela petroleira russa Rosneft, 100% publica) quando da
realizacdo de um leildo dos antigos bens da empresa para angariar bens.

Ato continuo, em decorréncia de tais medidas, a Yukos foi a faléncia em
novembro de 2007, com a liquidacdo do processo e da empresa. Diante de todos 0s
fatos, os indicios — sendo evidéncias — de auséncia de boa-fé do Estado Russo na
conducédo do processo, com a supressao de direitos como a ampla defesa ou a um
processo justo e legal, chamaram atencdo da comunidade internacional. O caso foi
levado, por seus demais sécios, a Corte Europeia de Direitos Humanos onde se
pleiteava o reconhecimento do desrespeito, por parte da RuUssia a diversos
dispositivos da Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem, em especial o seu art.

6, que prevé o direito a um processo equitativo’.

b

Paralelamente a atuacdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, o caso
Yukos também foi protagonista da reconhecida como maior condenagdo em sede de
arbitragem na historia, Corte Permanente de Arbitragem (doravante, CPA). No caso,
através dos antigos socios e acionistas da Yukos e de duas das maiores subsidiarias
da empresa (GML Energy Charter, Hulley Enterprises, Yukos Universal) e Veteran

Petroleum, que é o fundo que representa os antigos funcionarios da empresa

" Como resultado, a Corte reconheceu como procedentes as alegacdes da Yukos e, em 2014,
condenou a Russia ao pagamento em sede de reparacédo de danos do valor de 2,5 bilhées de ddlares
a Yukos condenacdo essa que é 21 vezes maior do que qualquer outra ja proferida por aquela Corte.
no caso, como a empresa hdo mais existia, o referido valor reverteu-se em compensacao para todos
0s sucessores legais e herdeiros que faziam parte do quadro social da empresa a época de sua
liquidacdo. Nao obstante a liqguidacdo da empresa, a mesma ja havia entrado perante a Corte
Europeia de Direitos Humanos, no ano de 2004, em resposta as arbitrariedades do Estado Russo,
tendo a primeira decisdo do 6rgao sido emitida em 2009. Apesar das alegacfes do Estado Russo de
gque a competéncia ratione personae havia deixado de existir com a faléncia da empresa em 2007, a
Corte entendeu que, embora a presenca de uma vitima seja essencial para o prosseguimento do
feito, ndo faria sentido aplicar a disposicao rigidamente, tendo em vista que tal fato seria contrariar a
esséncia do direito de peticionar as pessoas juridicas ao, indiretamente, incentivar os Estados a
pressionar o fim das empresas para evitar demandas em curso. O mérito foi julgado e na sentenca a
Corte decidiu que a Federagcdo Russa falhou em garantir o direito a um julgamento justo a empresa
demandante ao nao fornecer tempo habil para apresentacao de defesas e impossibilitar acesso a um
orgado recursal A referida decisdo, apesar de nao ter acatado todos os pleitos feitos pela empresa
Demandante, mostrou a importancia de existir uma instancia internacional para garantir a protecao de
direitos as pessoas juridicas ao reconhecer a arbitrariedade do Estado Russo ndo so6 nas suas agoes,
mas nas omissdes referentes aos direitos em tela. Cfr.. MUIJSENBERGH, Winfried H.a.m. van Den;
REZAI, Sam. Corporations and the European Convention on Human Rights. In: University of the
pacific: McGeorge School of law Symposium on the gl obal impact and implementation of
human rights norms , 2011, San Francisco. Symposium. Pacific McGeorge Global Business &
Development Law Journal, 2012. p. 43 - 68. Disponivel em:
<http://www.mcgeorge.edu/Documents/Conferences/GlobeJune2012_Corporationsandthe.pdf>.
Acesso em: 02 jan. 2014. p. 60-68
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pleiteou-se reparagdo em virtude dos atos perpetrados pelo Estado Russo no que

concerne ao processo que culminou na faléncia da empresa®.

As implicacbes das referidas decisbes serdo analisadas em momento
oportuno no presente trabalho, entretanto, o caso Yukos € essencial para entender a

problematica do ora trazida.

No caso daquela Petrolifera russa, em ndo existindo a Corte Europeia de
Direitos Humanos e, em sendo o Estado, o ente que deveria salvaguardar direitos, o
maior causador de danos, como fazer para proteger a empresa e todos aqueles que
dela dependem? Caso a referida situacdo tivesse como palco o Brasil ou qualquer
pais da América, por exemplo, que outro rumo poderia ser tomado? A Corte
Interamericana de Direitos Humanos admite como sujeito legitimo a pleitear perante

a mesma a pessoa juridica?

E importante, desde ja, desmistificar a figura da pessoa juridica como
violadora de direitos fundamentais, demonstrando que a mesma pode ser

hipossuficiente em determinadas situacdes, devendo ter garantidos os direitos.

Para tanto, pode partir-se de dois pressupostos: um, de que a empresa por Si
s6 é detentora de direitos fundamentais e sujeito legitimo de direito (interno e
internacional), com voz e vez, personalidade e capacidade no cenario internacional
e, 0 segundo, sendo a pessoa juridica como uma personalidade construida que
representa, direta e indiretamente os interesses de particulares, sejam seus socios

ou funcionarios.

Dessa forma, a problemética ora destacada € a preocupacdo em entender a
pessoa juridica (aqui incluidas as empresas nacionais, transnacionais e
multinacionais), dentro desses dois pressupostos descritos, como personagem
essencial na nova ordem econ6mica mundial e, consequentemente, como legitima
detentora de direitos e que exigem a imposicdo de garantias para a sua

concretizacdo, observancia e seguranca, seja na ordem interna ou internacional.

Foi também em 2014, que a CPA entendeu que a empresa Yukos fora destruida e vendida por
razdes politicas, condenando a Russia ao pagamento em 50 bilhdes de délares em sede de danos —
valor este que se agregado com as condenacdes acessorias, pode chegar a 100 bilhdes de doélares.
PERMANENT COURT OF ARBITRATION. PCA Case Repository: Yukos Universal Limited (Isle of
Man) v. The Russian Federation. Disponivel em: <https://pcacases.com/web/sendAttach/420 >.
Acesso em 02 set. 2016
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A preocupacao ora trazida é de destacar o direito ao acesso a justica como
corolario para a efetivacdo dos demais direitos garantidos as pessoas juridicas, a
exemplo do direito a liberdade de expressdo, a privacidade, a propriedade e a

garantias processuais’.

Contudo, a titularidade desses direitos por pessoas juridicas que é
reconhecida mesmo que timidamente no ambito interno dos Estados democraticos,
quase que sem divergéncia, ndo encontra a mesma tutela no ordenamento

internacional.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, de 1978, que instituiu o SIDH (Sistema
Interamericano de Protecédo aos Direitos Humanos), admite apenas que demandem
na Corte Interamericana de Direitos Humanos, ou que remetam suas violacbes a
analise da Comisséo IDH, as pessoas fisicas. Tal previsdo decorre da exegese do
artigo 1° da referida Convencao, que estabelece no tépico 2 do citado artigo, que

“para efeitos dessa Convencao, pessoa é todo ser humano”.

Em primeira analise, pode parecer logico, e até semanticamente correto, que
um texto normativo que trate de Direitos Humanos seja restritivamente direcionado
as pessoas humanas. O referido ndo é verdade, entretanto, quando percebemos
que o arcabouco juridico compreendido pela definicdo de Direitos Humanos
hodiernamente, trata de obrigacGes e deveres que ndo alcancam somente 0s seres
humanos, mas as pessoas juridicas também, como € o caso do Direito a Liberdade

de Expressao ou a Propriedade.

® Nesse sentido, dentro da evolucdo histérica dos Direitos Fundamentais, percebemos que
atualmente quase que a totalidade das Constituicbes democraticas prevé de alguma maneira a tutela
de direitos ditos “mais nobres” as pessoas juridicas. E o caso, por exemplo, da Constituicdo Alem3,
(Grundgesetz), que estabelece em seu artigo 19, lll, que “os direitos basicos devem ser aplicados a
pessoas domésticas artificiais, dentro do alcance de sua natureza”. Tal ideia foi também expressa na
Constituicdo de Portugal, que prevé em seu artigo 12 que “as pessoas coletivas gozam dos direitos e
estdo sujeitas aos deveres compativeis com sua natureza”. No contexto brasileiro, a Constituicdo
Federal de 1988 ndo se preocupou, a exemplo dos paises supracitados, de garantir expressamente a
titularidade de Direitos Fundamentais as pessoas juridicas. Trata-se de uma escolha restritiva do
legislador constitucional originario de direcionar o rol de direitos consagrados no Art. 5° para os
“brasileiros e estrangeiros residentes no pais”. Nao podemos, entretanto, dizer que com essas
restricdes as empresas nao sdo abrangidas pelo arcabouco constitucional vez que, em varios
momentos, nossa Carta Magna faz referéncia direta a elas, a exemplo de quando permite as
associagfes representarem seus filiados perante os tribunais (art. 5°, Xll) ou aos sindicatos defender
os interesses da categoria (art. 8°, 1l).
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Tal compreenséo foi a tomada pelo legislador no momento da elaboracdo da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, ao reconhecer a necessidade de

incluir as pessoas juridicas em seu sistema de protecao.

Nota-se a vontade direta do legislador em dois momentos do texto normativo
em comento: primeiramente no Art. 1°, intitulado “Obrigacdo de Respeitar os Direitos
do Homem”, o qual reconhece a qualquer pessoa os direitos e liberdades definidas
na Convencao; e posteriormente, no Art. 34, que prevé que o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos poderd receber peticbes de qualquer pessoa singular,
organizacdo ndo governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de
violagdo por qualquer Estado Signatario dos direitos reconhecidos na Convencao ou
nos seus protocolos, demonstrando, assim, uma linguagem mais aberta e
apresentando a possibilidade de garantia ndo s6 de direito material, mas também de

direito processual para as pessoas juridicas.

Como é possivel perceber, a comissdo que elaborou tal Convencéo teve a
preocupacao direta de abarcar a compreensao total de pessoa em seu sistema de
protecdo. Tal protecdo ndo é apenas tedrica, mas encontra eficacia, se
considerarmos que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a partir entrada em
vigor do Protocolo 11 da Convencdo Europeia, em 1998, passou a emitir diversas
decisbes anualmente sobre demandas que envolvem pessoas juridicas e Estados

signatarios.

Dessa maneira, entende-se que a necessidade de compreender a defesa de
Direitos Humanos a pessoas juridicas no ordenamento internacional é tematica que
merece a devida atengdo no ambito do estudo do Direito Internacional haja vista que
tais entes sdo ndo mais que uma reunido de seres humanos, na maioria das vezes

exercendo uma influéncia maior na sociedade do que pessoas fisicas isoladamente.

E necessario refletir sobre a titularidade de direitos, a exemplo do Direito &
Propriedade, Direito a Liberdade de Expressdo ou Liberdade de Imprensa, pelas

pessoas juridicas privadas, sobretudo no contexto da América Latina, que

190 referido protocolo foi o responsavel por reestruturar o sistema de mecanismo de controle para
implementacdo da Convencdao previamente estabelecido na mesma, reformando grande parte do
texto da prépria Convencéo, é considerado um dos maiores passos tomados para a facilitacdo da
concretizacao dos objetivos previstos no instrumento
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compreende Estados democréticos de formacdo relativamente recente e que
necessitam de consolidagéo.

E sabido que as Convencdes Internacionais que instituem sistemas de
protecdo aos Direitos Humanos tém o objetivo de garantir a aplicacdo desses
direitos quando ha falha do Estado em suas garantias. Decorre, pois, de tdo nobre
objetivo, a necessidade do estudo da questdo em comento, pois nenhum Estado
democratico que se preze, pode se escusar de dar tais garantias as pessoas,

independentemente de sua natureza.

Ademais, é importante destacar que o atual cenario internacional nos permite,
inclusive, ultrapassar essa preocupagdo em garantia somente por cortes
internacionais instituidas por Estados. Isso porque verifica-se atualmente a
consolidacdo de um conceito de transnacionalidade onde a dinamicidade impera e
ndo somente a producdo normativa € pujante, como também a solucdo de

controvérsias.

Nesse diapasdo, 0 presente ensaio académico busca demonstrar a
necessidade, ndo somente de se aprimorar o Sistema Internacional de Protecdo aos
Direitos Humanos de modo a haver adequacdo a um novo contexto social, que
enfatiza a garantia da protecdo de direitos que concernem a pessoa humana,
mesmo que indiretamente através das pessoas juridicas, mas também de analisar
0S mecanismos paralelos aos que envolvem atuacgfes estatais e organizacionais que

estdo sendo utilizados pelas pessoas juridicas atualmente.

O objetivo geral é, partindo da premissa de que a empresa, coOmo pessoa
juridica privada é sujeito de direito internacional, possuindo grande importancia
nesse novo contexto de transnacionalidade do direito e das relacbes econdémicas,
analisar os instrumentos existentes para a concretizacdo e seguranca dos seus
direitos e garantias fundamentais, além de demonstrar os mecanismos a disposi¢ao
desses sujeitos para o auxilio dessa concretizacao isto é, analisando as perspectivas

do acesso a justica internacional para os referidos sujeitos.

Dentre outros objetivos especificos, averigua-se como a protecao de direitos
estd sendo efetivada para as empresas, no ambito dos sistemas globais, dos
regionais e dos internos entre determinados paises, além da efetividade e alcance
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dos sistemas alternativos de solucéo de controvérsia existentes, de forma a fazer um

panorama da protecdo dos direitos da pessoa juridica privada a nivel supranacional.

De modo a alcancar os objetivos propostos e a discussdo das problematicas
apresentadas, a pesquisa devera fazer um estudo da a presenca de mecanismos

que deem status de protecao a direitos especificos das empresas.

A preocupagcdo €, assim, demonstrar as perspectivas e possibilidades
existentes das empresas, em especial as de matriz brasileira, recorrerem ao direito
internacional para concretizar garantias e direitos seus, analisando os aspectos que

envolvem esse acesso a justica.

Para tanto, quanto a metodologia utilizada, o método de abordagem
empregado sera tanto o dedutivo quanto o analitico, enquanto os métodos de
procedimento (técnicas adotadas) serdo a pesquisa bibliografica com o
estabelecimento de estudo comparativo entre jurisprudéncia e legislagao

internacional e interna.

Assim, o trabalho estad estruturado em duas partes, cada uma com dois
capitulos. Na primeira parte, apds contextualizacdo da problematica, analisa-se a
atual situacdo da protecdo da pessoa juridica privada, em especial a de matriz
brasileira, dentro do sistema regional interamericano, vislumbrando as possibilidades
existentes para a concretizacdo do acesso a justica internacional e a sua posi¢ao
como sujeito de direito internacional. Ultrapassado esse ponto, na segunda parte
analisa-se as perspectivas para a protecdo dos referidos direitos em ambito de
jurisdicao universal, de forma a analisar as possibilidades existentes para a tutela de
direitos da pessoa juridica privada.
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PARTE |

A PROTECAO DOS DIREITOS DE EMPRESAS BRASILEIRAS NO SISTEMA
REGIONAL INTERAMERICANO

Inseridas em uma sociedade transnacional contemporanea, as empresas
possuem papel de extrema relevancia nas relacdes sociais e comerciais que
integram a comunidade. Como sujeitos de direito (interno e internacional) e
detentores de personalidade juridica, é essencial, analisar o atual quadro de
protecdo dos direitos das pessoas juridicas e se este é suficiente para garantir a
efetivacdo de determinadas garantias legais a nivel supranacional, na hipotese de

desrespeito de direitos no ambito interno dos Estados.

Dentro do contexto interamericano, é feito um corte epistemologico para
averiguar a situacdo das empresas atuantes na realidade brasileira. Dessa forma,
através dos capitulos seguintes, abordar-se-a a possibilidade de acesso a justica

internacional, para a garantia de direitos as pessoas juridicas privadas.
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Capitulo 1. A PERSONALIDADE DA EMPRESA NO DIREITO | NTERNO E
INTERNACIONAL

Inicialmente, ha de se deixar claro que ao discorrer sobre pessoa juridica
privada, discorre-se sobre a sociedade empresarial, exclusivamente, excluindo-se
qualquer analise sobre a personalidade das pessoas juridicas de direito publico e/ou
a sua posicdo quanto detentoras de direitos fundamentais ou 0s aspectos que
envolvem o seu direito ao acesso a justica.

Nesse sentido, € importante tecer esclarecimentos acerca da empresa em si,
isto &, 0 seu alcance e relevancia na sociedade contemporanea, a compreensao da
sua natureza juridica, a sua visdo como detentora de personalidade juridica no
ambito do direito interno e internacional, consolidando-se como sujeito plenamente

capaz e ndo mero objeto de direito.

SE(;AQ 1 — O PAPEL DAS EMPRESAS NA ORDEM INTERNACIONAL
ECONOMICA NO SECULO XXI

Entender o contexto juridico-econémico que permeia o quadro estabelecido
na ordem internacional no século XXI é um dos pressupostos para a discussédo da
necessidade de assegurar a concretizagcédo de garantias legais, a exemplo do acesso
a justica, as empresas. Isso porque, atualmente estas se configuram ndo somente
como personagem econdmico, objeto de direito que tem como objetivo e finalidade
somente a obtencéo de rendimentos, sendo verdadeiros sujeitos de direito com voz
direta no quadro econdémico-social mundial.

A sociedade internacional, ndo mais se caracteriza como reflexo de
discussbes entre nacbes e para nacdes, como até o inicio do século XX.
Paulatinamente, tanto os individuos, quanto as pessoas juridicas de direito privado
deixaram de ser os figurantes da discussao entre Estados, possuindo papel ativo na
construcdo das regras e costumes que vao direcionar a comunidade internacional.

Assim, desfaz-se um cenario de discussdes territorialistas, carentes de
alcance e representatividade global (ndo s6 em extensdo, mas em atores e
personagens), para dar vez a um cenério multifacetado e complexo, o da sociedade

transnacional contemporanea.
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81° A sociedade transnacional e o direito internaci  onal contemporaneo

Superando a ideia tradicional estatocéntrica de sociedade internacional™

para
a abertura do conceito a uma nova e dinamica realidade, surge a concepc¢ao de
sociedade transnacional. A perspectiva da sociedade como um sistema de Estados
nao tem amplitude suficiente para abarcar as problematicas de um mundo integrado

por atores independentes®,

Em que pese alguns autores diferenciem sociedade transnacional de um
sistema internacional, a exemplo de Raymond Aron®*, que afirma ser o sistema
internacional o aspecto interestatal da sociedade a qual pertencem as populacdes,
submetidas a soberanias distintas, diferentemente da sociedade transnacional, que
seria 0 intercambio comercial, movimento de pessoas, crengas comuns e
organizagcdes que ultrapassam as fronteiras nacionais, entende-se que essa

separacdo nao é suficiente para representar o nivel de complexidade da sociedade.

Para compreender o seu alcance, é valido retomar o conceito de globalizacéo,
fendbmeno que molda a sociedade contemporanea. E, pois, um fendmeno
paradigmatico, multidimensional, de natureza eminentemente econémico-comercial,
caracterizado pelo enfraquecimento da soberania dos Estados-nacionais e pela
emergéncia de novos focos de poder transnacional com a intensificacdo dos
movimentos de comércio e economia e utilizacdo do desenvolvimento tecnoldgico e

de comunicacdes para estreitar as fronteiras do planeta™.

' Ao dispor acerca da estrutura da sociedade internacional classica, Jahyr-Philippe Bichara e
Dominique Carreau aduzem que a mesma pode ser resumida em duas principais caracteristicas: 1)
sociedade interestatal, isto €, composta exclusivamente por Estados soberanos e iguais; 2) sociedade
homogénea, ou seja, composta de uma uniformidade quanto as caracteristicas politicas, econémicas
e sociais: Estados democraticos no ambito politico, liberais na ordem econémica e pautados nos
valores ocidentais na seara social; CARREAU, Dominique. BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito
Internacional . Rio de janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 13.

2 OLSSON, Giovanni. Relagdes Internacionais e seus atores na era da glo  balizacéo . 1a ed. Ano
2003. 5a reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 78

* ARON, Raymond. Paz e guerra entre as nagGes .Trad. Sérgio Bath (1a. edigdo) Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, Instituto de Pesquisa de Relagdes Internacionais; Sdo Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de S&o Paulo, 2002. p.165

" STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizagdo da dimenséo juridica. in: CRUZ, Paulo
Marcio; STELZER, Joana (orgs.). Direito e transnacionalidade. 2% ed. Curitiba. Jurua, 2011. P. 19
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Apesar de ter havido uma mudanca do Estado como sujeito principal nas
relagbes sociais a nivel internacional, estes ndo tiveram, de forma alguma, a sua
soberania esgotada em relacdo aos demais sujeitos transnacionais. Em verdade,
sujeitos como as empresas transnacionais e grandes corporacdes ainda continuam

dependentes da infraestrutura estatal para fazer valer seus interesses.

A transnacionalizacdo é um fenémeno reflexivo da globalizag&o. Isso porque,
além de ser fomentado por um sistema econdémico capitalista, se verifica pela
desterritorializacdo dos relacionamentos e transpasse de fronteira estatal. E, pois,
fenbmeno multifacetado, que pode ser compreendido como responsavel pelo
prejuizo & autonomia e capacidade de acao politico-econémica dos atores estatais™.

Parte disso se da pela principal carateristica que molda o fendbmeno: a
desterritorializacdo. A desterritorializacdo, € a firmacado de relacbes comerciais de
uma forma que transcende a fronteira, isto €, a realizacdo do intercambio de
comércio, servigos e investimento de forma fluida, sem regido delimitada, ocorrendo
em mais de um Estado. A légica empresarial € de que a producédo ndo esta atrelada
a um sistema politico-juridico-territorial de um Estado, mas sim aos beneficios

econdmico-financeiros que a relacdo produz, indo além de fronteiras espaciais.

O que ocorre € que, dentro desse quadro de mudanca da complexidade das
relagbes sociais e também dos atores das mesmas, ap0s 0s acontecimentos da
Segunda Guerra Mundial, em 1945, a comunidade internacional passou por
mudancas significativas, que tiveram reflexo no ambito do direito internacional. No
que concerne a regulacao das relacdes, as mudancas foram ndo somente em razéo
da proliferacdo de novos sujeitos (modificacéo ratione personae), como também de

diversificacdo no ambito de novos direitos (modificacéo ratione materiae).

Ao contrario do direito internacional tradicional, o chamado Direito
Internacional Publico, que cuidava das relagbes entre uma Unica categoria de
sujeitos de direito, os Estados, o direito que ora rege a sociedade, passa a ter uma

heterogeneidade de sujeitos, dentre os quais podemos citar, os préprios Estados®®,

® STELZER, Joana. Op. Cit. p. 25

16 Quanto aos Estados, estes desde o inicio de uma consciéncia de sociedade internacional foram os
principais, sendo Unicos atores. Foram, pois, o centro referencial da mesma. De acordo com a
Convencéo de Montevideu de 23 de dezembro de 1933, incorporada ao ordenamento brasileiro pelo
Decreto n° 1570 de 1937, o Estado, para ser pessoa de Direito Internacional, deve reunir quatro
principais requisitos: populacdo permanente, territério determinado, governo e capacidade de entrar
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as organizagdes internacionais intergovernamentais, as organizagdes nao

governamentais (ONGs)*® e as pessoas privadas™.

Nesse sentido, as determinacdes estanques outrora firmadas ndo mais tem o
condao de reger as relacdes entre essa complexidade de sujeitos, estes que sdo de
natureza publica ou privada. Dessa forma, levando em consideracdo que o direito
internacional busca garantir a efetividade de valores universalmente reconhecidos e
necessarios para a preservacao da humanidade através de suas relacdes, este pode

ser conceituado como um conjunto de regras escritas e nao escritas que regem as

em relagées com demais Estados. E, por assim dizer, a base do que constitui uma soberania estatal.
Nao obstante, é imprescindivel destacar que, ao contrario da ideia de Estado quando do seu
surgimento, no século XVI com o advento do Estado Moderno, atualmente a concepcdo de Estado
ndo tem mais a ideia de instituices uniformes (homogéneas) e com as mesmas caracteristicas de
outrora. Além dos mesmos terem se proliferado, dentre outras razées, pelo fim do periodo colonial e a
difusé@o do ideal de autodeterminacao dos povos, o panorama mundial no que concerne aos estados
€ de heterogeneidade dos mesmos. Isso porque, apesar de ainda possuirem territério, administragéo,
populacao e soberania, a relativizacédo desta ultima por motivos de relagdes econdmicas e o0 aumento
do nimero de conflitos ideolégicos pela contestacdo da imposicdo dos valores ocidentais de origem
judaico-cristd, fez com que os Estados se tornassem em instituicdes cada vez mais heterogénea, com
interesses proprios — essas diferencas podem, inclusive ser verificadas em analisando Organizagtes
Regionais Econbmicas, ao exemplo da Unido Europeia que, apesar de estar pautada na unido,
conserva caracteristicas ideologicas, politicas e econdmicas dos paises membros. Nesse sentido o
gue verifica-se € uma heterogeneidade dos Estados, que impacta diretamente na forca do direito
internacional contemporéneo. Isso porque, fica cada vez mais complicado estabelecer um consenso
entre os sujeitos para trazer verdades e valores universais por auséncia de interesse na persecucao
de um objetivo comum, além do fato de a ideia de relativizacdo das imposi¢cdes normativas para
determinados membros confrontar-se diretamente com a obrigatoriedade universal das suas normas
(conflito entre universalizacdo vs relativizagdo cultural, que mais preocupa dentro do ambito da
protecdo dos direitos humanos, por exemplo).

" As organizacbes internacionais intergovernamentais sdo instituicdes criadas pelos sujeitos
originarios de Direito Internacional, os Estados, apesar de ter autonomia e n&o vinculacdo aos
mesmos tem como base voluntarista e funcdo a cooperacao estatal (seja no ambito técnico ou na
defesa de interesses comuns dos Estados, de forma independente). Atualmente, podem ser
verificadas mais de 3.000 (trés mil) organizacdes internacionais, sendo estas de carater regional,
universal ou intercontinental, sempre detentora de personalidade juridica prépria, tendo, inclusive,
seus atos carater de fonte autdbnoma de direito internacional. OLSSON, Giovanni. Relacdes
Internacionais e seus atores na era da globalizacdo . la ed. Ano 2003. 5a reimpr. Curitiba: Jurua,
2012. p. 162

¥ As organizagfes ndo-governamentais possuem como caracteristica comum a auséncia de carater
lucrativo e a transcendéncia de fronteiras nacionais, sendo maior exemplo do principio da
solidariedade. Ainda ndo séo objeto de regulagdo pelo Direito Internacional e, por ndo possuirem
clara personalidade juridica internacional tem o condado de ser agentes mobilizadores de pressao e
apelo social para a protecdo dos interesses por elas representados. Nao obstante, a regulacdo das
mesmas passa a acontecer de forma pontual e estas passam cada vez mais a possuir relevancia no
cenario internacional como atores de direito. Exemplo disso é a IATA (Associacdo Internacional dos
Transportes Aéreos), a FIFA (Federacdo Internacional de Futebol) e a Cruz Vermelha que tem em
suas disposicdes um conddo quase legislativo elaboracdo de normas dentro do seu ambito de
atuacao,\ a exemplo das exigéncias da FIFA direcionadas aos paises que sediam as Copas do
Mundo. CARREAU, Dominigue. BICHARA, Jahyr-Philippe. Op. Cit. p. 28

% Sobre a pessoa juridica privada como sujeito de direito internacional, verificar a Secdo 2 do
presente capitulo.
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relacbes entre os membros da sociedade internacional, buscando assegurar, justica
e seguranca internacional, além da protecdo de direitos humanos e desenvolvimento

econdmico?®.

A compreensdo desse conceito € de extrema valia para o raciocinio ora
montado, de demonstracdo de perspectiva de acesso a justica internacional, visto

que o referido acesso esté intrinseco na propria esséncia do direito internacional.

N&o obstante, valido destacar que esse entendimento de que o Direito
Internacional € o conjunto de regras que rege as relacbes entre os membros da
sociedade internacional € um conceito contemporaneo, dotado de abrangéncia que
transcende a esfera do direito entre nacdes. A ideia trazida no conceito transcrito €
de concretizacdo do objeto do direito internacional, que seria a ordenacdo das

relacdes entre todos os atores da sociedade internacional.

De forma a traduzir essa ideia de direito internacional contemporaneo é que a
nomenclatura “internacional® passa a ser questionada. O ex-juiz da Corte
Internacional de Justica Philip Caryl Jessup, em 1956, trouxe o referido
guestionamento, apontando que o direito que rege as rela¢cdes sociais no contexto
internacional apds a Segunda Guerra Mundial é o direito transnacional, este que € o
responsavel por regulamentar as agdes ou acontecimentos que transcendem as

fronteiras nacionais.

A ideia trazida pelo conceito transnacional de Jessup € nao s6 de
correspondéncia com a realidade, mas também de transcendéncia da discussdo da
esfera publica, englobando as normas que regem as relacdes privadas dos atores

transnacionais, por assim dizer.*

A compreensdo da comunidade transnacional também demonstra-se de
carater essencial para o entendimento da extensdo do acesso a justica ora
abordado, isto porque nao restringe a no¢ao de que o direito para ser concretizado
estaria atrelado a um érgao oficial ou a uma jurisdicéo estatal, por exemplo, podendo
ser a justica alcancada através de um sistema alternativo de solucdo de

controvérsias, este dentro do sistema do direito transnacional.

% CARREAU, Dominique. BICHARA, Jahyr-Philippe. Op. Cit. p. 32.
2t JESSUP, Caryl Philip. Transnational Law. Yales: University Press, 1956, p.2.
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O entendimento da comunidade (ordem) internacional contemporanea como
de carater transnacional € um reflexo da mesma como um sistema juridico
complexo, incompleto e imperfeito. Isso porque o dominio politico ndo é mais
exclusivo do Estado, tendo este se diluido dentre os diversos atores de alcance

internacional.

Alguns autores chegam ao extremo de afirmar que estamos vivendo um
processo de privatizacdo da esfera politica internacional, isso porque nas ultimas
décadas, a razéo de influencia e dominancia em um cenario internacional deixou de
ser de fundamento puramente politico, passando a ter a razdo cada vez mais
econdmica, dando ndo somente espacgo, mas por vezes dependendo de atuacao de
entidades privadas para alcancar um impacto a nivel de sociedade transnacional,
modificando ndo somente o foco, mas o significado de poder, agora

multipolarizado?®.

Dessa forma, a mudanca dessa configuracdo da sociedade transnacional
enseja, consequentemente uma mudanca na perspectiva e no olhar do Direito,

especialmente no que concerne aos atores que dela participam.

§2° A empresa como vetor do desenvolvimento social e econdmico: 0s seus
Impactos na sociedade contemporanea.

A empresas (ou pessoas juridicas privadas) sdo reconhecidas com
importantes vetores para o desenvolvimento da sociedade. Desenvolvimento, como
analisado neste momento, € considerado como a melhoria da condicao de vida de
uma comunidade, sendo esta formada pelos consumidores, pelos seus funcionarios
ou mesmo 0s sOcios das empresas, 0 que acaba contribuindo para resultados e
impactos positivos ha comunidade na qual estéo inseridas, fazendo jus a sua fungéo
social.

Dessa forma, pode-se afirmar que, em especial dentro de um contexto de
sociedade transnacional, a empresa esta no centro das atividades econdmicas,

constituindo a base da economia dos paises capitalistas contemporaneos.

2 CERQUEIRA, Luis Eduardo Bianchi. Ordem juridica internacional & internacionalizacéo do
capital. Curitiba: Jurua, 2007, p. 75.
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E possivel certificar, inclusive, que ndo somente pelo tamanho, mas pelo
impacto, algumas empresas tem forgcas econOmicas equiparadas a verdadeiros
Estados, especialmente levando-se em consideracdo 0s mais variados niveis de
geracéo de emprego, qualificacdo de m&o de obra e geracéo de riquezas®.

Nesse aspecto, interessante pesquisa foi objeto de dissertagcdo de
mestrado apresentada na Universidade de Brasilia, pesquisa esta a qual analisou 0s
efeitos entre a criacdo de empresas e o desenvolvimento da sociedade brasileira,
elaborada por Patricia S4 de Roure.?*

A referida pesquisa, levou em consideracao fatores socioeconémicos para
fins de referéncia na andalise do desenvolvimento, a exemplo da escolaridade,
populacdo economicamente ativa e renda familiar®®, fazendo um estudo da relacéo
destes com o numero de empresas abertas durante o periodo de 2000 a 2012, em
15 estados brasileiros.

Em medindo a influéncia da criacdo de empresas (aqui incluindo-se
empresas, empresarios individuais, sociedades limitadas, andnimas, cooperativas e
outros tipos) sobre o desenvolvimento da sociedade, foi possivel estabelecer um
parametro para chegar a uma concluséo, levando-se em consideragao os impactos
causados pelo aumento ou redugdo na criacdo de empresas na populacao
economicamente ativa das classes baixa, média e alta.

Ao final, constatou-se que a parcela da populacdo enquadrada na classe
baixa sofre impacto direto com as variacdes de criagcdo de Sociedades Limitadas e

Andnimas.

2 OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A Empresa : uma realidade fatica e juridica. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 144, p.111-135, out. 1999. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/535/r144-08.PDF?sequence=4>. Acesso em: 30
abr. 2016. p. 130

A pesquisa utilizou, como fator medidor do desenvolvimento, a andlise das caracteristicas das
familias brasileiras, incluindo-se tipos de familia, tamanho, sexo, idade e rendimento, de acordo com
disposicbes do IBGE. ROURE, Patricia Sa de. Efeitos entre a criagcdo de empresas e o
desenvolvimento da sociedade brasileira: relagbes e  ntre os tipos juridicos de empresas e as
variacdes socioecondmicas da populacdo . 2014. 70 f. Dissertagdo (Mestrado em administracdo)—
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. p. 28

% para aquele trabalho, a definicdo desses fatores econdémicos foi retirada do IBGE. Dessa forma,
entende-se como populagcdo economicamente ativa aquela parcela do mercado dotada de forca de
trabalho, abrangendo pessoas que exercem atividade (ocupadas) e aquelas que tomam postura ativa
para exercé-las (desocupadas); entende-se como renda familiar o poder de compra da populagéo,
esta dividida em classes baixa, média e alta. ROURE, Patricia S& de. Op. Cit. p. 36
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Verificou-se que o aumento de 1% na criagdo de empresas limitadas,
ocasionou reducdo de 3,2% do percentual da populacdo enquadrado naquela
classe, em um tempo de até dois anos da sua criacdo, permitindo chegar a
conclusdo que quanto mais sociedades limitadas sé&o criadas, mais empregos Sao
disponibilizados e, consequentemente, ha maior possibilidade da populagdo migrar
de classe baixa para classe média, por exemplo. %°

Quanto as sociedades andnimas, constatou-se que o0 retorno quanto ao
impacto da criacdo dessas é mais rapido, se comparado as sociedades limitadas, ao
passo que, no mesmo ano da criacdo de 1% no montante desse tipo de empresa, ja
pode ser atestada uma reducao de 1,7% do percentual de populacdo enquadrado na
classe baixa, nas areas diretamente ligadas & essas criagdes.?’

Essa diferenca € justificada pelo fato de as Sociedades Anénimas terem
geralmente um maior capital e alcance em seu funcionamento, gerando um impacto
direto mais significativo na economia — aumento dos investimentos e do poder de
compra da populacao.

Maior impacto, entretanto, verifica-se quando o tipo de empresa em
referéncia € o Empresério Individual. Levando-se em consideragcdo o aumento de
1% do numero desse tipo de empresas, o comparativo € de aumento direto de 6,7%
do rendimento da populagdo economicamente ativa de classe baixa em até um ano
depois.

Ao analisar esses dados socioeconomicamente é possivel perceber que os
empresarios individuais sdo, em sua grande maioria, pessoas de baixa renda, que
saem ou de empregos informais ou da situacido de desemprego para constituir essa
modalidade de empresa, sendo, dessa forma, o impacto desse numero
exponencialmente maior, em especial para analisar o significado da diminuicdo da
parcela da populacdo em situacao de classe baixa.

Verificando todos os dados e panoramas demonstrados € possivel concluir
que o aumento do numero de empresas esta diretamente ligado ao aumento do
poder de compra da sociedade e, consequentemente, a diminuicdo da parcela da
populacdo que encontra-se na situacao de classe baixa, refletindo-se, dessa forma,

em reflexo do desenvolvimento socioecondmico e crescimento da economia.

® ROURE, Patricia Sa de. Op. Cit. p. 46

2 1dem.
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O impacto de uma empresa pode ser verificado tanto a partir de dados e
analises, como ser visto de forma palpavel, como com a constatacdo de empresas
que prontamente fazem surgir cidades onde nao existiam, ao proceder com sua
instalacao, por exemplo.

Sobre esse tema, no Brasil, € bastante comum a criagdo, por empresas, de
aglomeracdes criadas inicialmente para abrigar funcionarios, em especial quando
trata-se de uma industria a ser instalada em nova localidade, seja esta urbana ou
rural.

Foi na segunda metade do século XIX que essa pratica comecou a ser
difundida e, com a instalacdo de empresas, comecaram a surgir tanto alojamentos
construidos pelas proprias empresas, quanto oportunidades de negdécios
imobiliarios, visto que, com a instalacdo de fabricas, familias comecavam a instalar-
se e necessitar de determinada infraestrutura de comércio e afins, atraindo
pequenos comércios e, cada vez mais, ampliando o referido aglomerado inicial.

Como exemplo desse tipo de aglomeracao, que pode ser denominada de
Vila Operaria, em 1920, com a instalacdo de uma grande metallurgica em Frutal,
Minas Gerais, foram construidas, de pronto, 2.500 casas que integravam a referida
vila, j& demonstrando que a grandiosidade de somente um empreendimento,
impactou uma regido a ponto de j& abrigar 2500 familias. Em sdo Paulo, em
decorréncia da instalacdo de fabrica téxtil na periferia, outra aglomeracéo foi
destacada, a chamada "Maria Zélia", composta ndo somente de moradias (196),
mas também com infraestrutura completa de creche, escolas, restaurante, teatro,
igreja e saldo de festas.”

Assim, pequenos aglomerados que iniciaram-se como vilas, tornaram-se
bairros e cidades, cada vez mais complexos, ndo somente formados por
alojamentos, mas crescendo e desenvolvendo-se, chegando ao ponto de ndo mais
estarem vinculados a determinada indastria, de modo que algumas das
aglomeracoes criadas por empresas foram emancipadas e convertidas em cidades e
municipios.

Das maiores expressdes acerca de cidades que se originaram a partir da
instalacao de empresas, pode-se citar a cidade de Paulista, em Pernambuco.

8 CORREIA, Telma de Barros. De vila operaria a cidade - compahia: as aglomeracdes criadas por
empresas no vocabulario especializado e vernacular. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e
Regionais , n. 4, p.83-98, mai.2001, p. 89
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Com o passar do tempo e em virtude do crescimento, houve um
questionamento acerca da conceituacdo da cidade-operaria como cidade. Isso
porque ainda havia vinculo forte entre a empresa que fundou o ndcleo residencial, o
Grupo Lundgren. Esse grupo foi o responsavel pela instalacdo de dois importantes
nacleos residenciais anexos a suas fabricas: o primeiro, que veio a ser conhecido
como Paulista, em Olinda/PE e o segundo na Paraiba, sob o nome de Rio Tinto. Os
referidos nucleos, de inicio modesto, se desenvolveram, atingindo tamanho e
dimensdes inimaginaveis para a natureza da sua origem.

O primeiro, Paulista, atingiu o numero de seis mil casas, com 21.243 (vinte
e um mil duzentos e quarenta e trés) habitantes, possuindo fabricas téxteis, porto e
ferrovia particulares, matas, ceramica, atividades agricolas, servico proprio de
energia elétrica e fornecimento de agua, igreja, feira, parque, cinema, clinicas,
teatro, escolas, entre outros.

O segundo, Rio Tinto, com trés mil casas, possuia populacdo de mais de
18 mil pessoas, contendo um conjunto de atividades produtivas de grande
magnitude, que incluiam porto, usina termoelétrica, atividades agricolas, ferrovia
privada, fabrica de tijolos, serraria, oficina mecénica, fundi¢cdo, hotel, escolas,
hospital, padaria, farmacia, clubes e também cinema®

Diante da grandiosidade do jA& municipio de fato, em 1928 a cidade-
operaria de Paulista foi convertida em municipio, permanecendo a sede do mesmo
dentro das propriedades da empresa. Entretanto, somente em 1947 a administracao
da cidade tornou-se completamente independente — seja da empresa que a originou
ou da Cidade de Olinda a qual anteriormente fora vinculada.

A partir desse caso, pode-se perceber que uma iniciativa empresarial
originou uma cidade — que até hoje perdura em efervescéncia industrial, na area da
Grande Recife, em Pernambuco — demonstrando o alcance e a importancia da

iniciativa privada nesse sentido®.

? CORREIA, Telma de Barros. Op. Cit., p. 91

% Essa situagdo de aglomerados originados por empresas foi uma tendéncia mundial iniciada apés a
Revolucéo Industrial, sendo as cidades fundadas a partir dessa situacdo conhecidas como company
towns. No que concerne aos Estados Unidos da América, cinco das mais famosas Company Towns
americanas sdo: Pullman, localizada no estado de lllinois; Hershey, localizada na Pennsylvania;
Steinway Village, em Nova York; Roebling, em Nova Jersey e Scotia, na California. Todas as cinco
perduram até hoje, seja como bairros ou como prépria cidade. Paulatinamente, foi garantido o direito
do funcionarios de adquirirem suas moradias, de modo que as referidas cidades antes controladas
por empresas, passaram a ter independéncia e funcionar desvinculadas com as instituicbes. No caso
da Steinway Village, em Nova York, a referida company town foi fundada pelo Alemédo Henry
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7

Afora esses exemplos histéricos, € importante também notar que a
presenca de empresas € vetor que contribui para o desenvolvimento de cidades até
hoje.

Nesse sentido pode-se citar a cidade de Paulinea, na grande Sao Paulo.
Cidade relativamente pequena, com menos de 100.000 habitantes, que é sede de
grandes empresas petroquimicas e ocupante do primeiro lugar no ranking das 50
cidades pequenas que apresentam melhor desenvolvimento econdmico, de acordo
com a Revista Exame®!, segundo a mesma pesquisa, cidades nessas caracteristicas
chegam a ser responsaveis pela producdo de cerca de 10% de tudo o que é
produzido no pais, concentrando 11% das empresas e 12% da populacdo em suas
localidades.

Diante desse quadro, apoOs verificado o contexto de transnacionalidade da
sociedade contemporanea e, em verificando 0s impactos que podem ser
constatados com a presenca das empresas em determinadas situagbes, sendo
estas capazes de transformar regides, convém analisar juridicamente esses sujeitos,
abordando o seu conceito e natureza juridica, de modo a compreender a sua
condicdo e os caminhos que devem ser tomados para a sua preservagao e

manutencao, através da garantia de direitos, como vetores do desenvolvimento.

Steinway, em 1870, em virtude do crescimento do seu promissor neg6cio de fabrica de pianos.
Assim, inicialmente visando afastar os funcionarios de influencias anarquistas e comunistas, a
empresa construiu um complexo na area do Queens, em Nova York, em uma area equivalente a
1.618.744 quildmetros quadrados, que contou além da vila das casas dos trabalhadores, com a
construcdo de serraria e outros prédios para auxiliar na fabricagcdo do seu produto. Inicialmente
visando coibir a pratica da greve, posteriormente os Steinway passaram a vender e alugar casas do
complexo chegando a, inclusive, construir um parque de diversdes, estradas e teve ligagdo com a
construcédo de linha de metrd especifica ligando o complexo a Nova York. Dessa forma, em que pese
0s motivos que levaram Steinway & Sons a criar a referida vizinhanga, é possivel perceber que a
mesma foi retrato de desenvolvimento e crescimento da localidade na qual fora instalada,
demonstrando também o poder transformador de uma instituicdo desse tamanho. NIX, Elizabeth. 5
Famous Company Towns. 2014. Disponivel em: <http://www.history.com/news/history-lists/5-
famous-company-towns>. Acesso em: 12 ago. 2016.

%L O referido ranking foi criado a partir de 13 indicadores economicos, a exemplo do PIB per capita, o
namero de empregos formais, de importacdes e exportacdes. AZEVEDO, Rita. As 50 cidades
pequenas mais desenvolvidas do Brasil. 2015. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-50-cidades-pequenas-mais-desenvolvidas-do-brasil#1>.
Acesso em: 08 set. 2016
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SECAO 2 - A EMPRESA: FUNDAMENTOS DE SUA PERSONALIDADE E
CAPACIDADE JURIDICA

Para compreender as empresas como pessoas juridicas e sujeitos de direitos
e detentores de protecdo e garantias de cunho fundamentais, seja no ambito interno
estatal ou no ambito internacional, € imprescindivel entender quem sao esses
sujeitos.

Afinal, qual o conceito de empresa? Qual a verdadeira natureza da sua
personalidade juridica? O que é personalidade juridica, por assim dizer? S6 em
estando definitivamente claros os aduzidos conceitos é que sera possivel analisar a
verdadeira possibilidade de titularidade de direitos fundamentais e necessidade de

garantia de acesso a justica plena (nacional e internacional) pelos referidos sujeitos.

81° A natureza da personalidade juridica das empres  as

Acerca das empresas, € importante compreender que estas exercem funcao
essencial na dinamica atual da sociedade capitalista®.

Ao levar em consideragcdo o papel a ser desempenhado pelo Estado na
sociedade nos ultimos anos, em especial na Idade Contemporanea, percebe-se que
0 mesmo, ao compreender que ndo conseguia sozinho abarcar e resolver os
problemas sociais e econdmicos, acabou por permitir a acdo de empresas em
atividades dantes a ele exclusivas, de modo que a finalidade da empresa acabou por
ultrapassar o sentido da sobrevivéncia daqueles que a gerem — no caso das

% Esclarece Jorge Rubem Folena de Oliveira acerca da construcdo histérica da ideia de empresa
(ndo do conceito): "O primeiro registro da expressdo empresa, segundo Francisco Wildo Lacerda
Dantas, foi encontrado nos Estudos de Economia Politica de 1803 de Jean Baptista Say, para quem a
empresa se apresentava em diferentes tipos de industrias, tais como a agricola, a manufatureira e a
comercial. No entanto, € imperioso salientar que, durante os séculos XVII e XVIII, ndo se tinha um
esboco do conceito ou definicdo de empresa — a exemplo dos moldes atuais, porque, naquela época,
ainda predominava o pequeno comércio e as indistrias de manufaturados com poucos empregados,
permanecendo a agricultura como a principal fonte de riqgueza das nacdes. A empresa, de fato, € um
fenbmeno que surgiu com a Revolugdo Industrial, com o desenvolvimento econdmico e dos
processos de producdo. Pode-se afirmar que a empresa é uma criacdo do capitalismo da Idade
Contemporanea, mesmo sabendo-se que existiram companhias anteriores a tal periodo, no entanto
desprovidas de organizacdo produtiva, na forma almejada no sistema liberal-capitalista (...) . A
consagracdo da empresa, no direito positivo, deu-se no Cadigo Civil italiano, de 1942, de concepc¢éo
fascista (...)" OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A Empresa : uma realidade féatica e juridica.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 144, p.111-135, out. 1999. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/535/r144-08.PDF?sequence=4>. Acesso em: 30
abr. 2016. P. 113
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manufaturas ainda da época do Estado Moderno — passando a empresa a ter uma
func@o social, ao passo que comecou a atuar como 6rgdo intermediario entre o
Estado e a sociedade, sendo criadora de empregos, qualificadora de méo-de-obra,
produtora de tecnologias, inovacfes e insumos consolidando-se como sujeito
promotor do desenvolvimento dentro da sociedade. Nesse sentido a empresa se
desenvolveu a ponto de ser considerada o coragdo da vida econOmica e social da
sociedade contemporanea, sendo ela o lugar de ecloséo da forca vital de uma nacéao
ou a célula base de toda economia industrial®.

A sua importancia, e influéncia na formagao da sociedade somente cresce,
passando essa a ser um sujeito ndo sO6 de apoio, mas protagonista nas relacdes
sociais e comerciais.

Com o passar dos anos e a mudanca das relacbes sociais, ficou cada vez
mais claro que a sociedade precisa das empresas®®. Estas, detentoras da primazia
na producdo de bens e prestacdo de servicos a propria sociedade, sdo principais
atores na construcéo de um desenvolvimento de uma nacéo capitalista®.

Dentro de um contexto econémico, por empresa entende-se a organiza¢ao ou
entidade que exerce uma atividade econdémica. Tal atividade €, pois, a producéo ou
promoc¢do de circulagdo de bens ou servicos através da unido de determinados
elementos, os fatores de producéo: capital e trabalho, com vistas & remuneracéo. *

Em que pese anteriormente a ideia de lucro estivesse presente no conceito,
atualmente, essa definicdo encontra-se defasada por existirem empresas de carater

publico, por exemplo, que apesar envolverem movimentacdo ou circulacdo de

% Nesse sentido, vale destacar que "Antigamente, havia determinado niimero de atividades as quais
ninguém reconhecia um carater econdmico, como era o caso de determinados servicos prestados
pelo Estado. Por exemplo, a atividade de distribuicdo do correio era uma atividade tipicamente do
Estado. Era uma atividade que nao tinha contelido econdmico pois se tratava de um servico prestado
pelo Estado ao particular. (...)" OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. Op. Cit. p. 213

% BARBOSA, Leonardo Garcia. Conceito e func@o econbmica da empresa. Revista de Informacgé&o
Legislativa, Brasilia, V. 51, p.251-277, abr. 2014. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/503047/001011329.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 08 jul. 2016. p. 251.

* Nesse sentido, ha ainda aqueles que afirmam com uma opinido compartilhada pela autora desse
trabalho, que "as empresas séo as verdadeiras criadoras da riqueza nacional, competindo ao Estado
a funcéo de catalisador e regulador de um ambiente adequado ao desenvolvimento empresarial (...)"
WALD, Arnoldo. Direito civil: direito de empresa . Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 8 v.

% ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A nocdo juridica de empresa. In Revista de Informacéo
Legislativa , v.36, n.143, p.211-229, jul./set.,1999. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/515/r143-17.PDF?sequence=4>. Acesso em:
2016-06-04. P. 211
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capital, o seu fim ndo é a obtencéo do lucro, utilizando-se, por isso, de forma mais
adequada, a nomenclatura remuneracéo.*’

Juridicamente, a dificuldade em estabelecer um conceito de empresa — e
entender a extensdo do conceito de pessoa juridica — € decorrente da sua propria
natureza, se esta seria objeto do direito por ser abstracdo ou ficcdo, sem vida
propria, ou se seria sujeito de direito, existindo independentemente da vontade
daqueles que a fundaram.

Ao abordar a definicho de empresa e, consequentemente da sua
personalidade e natureza juridica, Alberto Asquini entende ser imprescindivel que se
esteja clara ndo somente a sua definicdo, — mas igualmente as caracteristicas dos
conceitos ali encontrados. Para 0 mesmo, “"empresario" é quem exerce
profissionalmente uma atividade econémica organizada, tendo por fim a producéo ou
troca de bens e servicos. Essa ideia de empresério ou empresa deve ser analisada
sob quatro prismas: o perfil subjetivo, o perfil funcional ou dindmico, o perfil objetivo
ou patrimonial e o perfil institucional. Para os fins aqui almejados, destaca-se o seu
perfil institucional, isto porque € ele que considera a empresa uma organizacao, o
mesmo conceito aqui abordado. *®

Em sentido similar ao compreendido por Asquini, Fabio Ulhoa Coelho expde
seu entendimento de que a sociedade empresaria seria a pessoa juridica que
explora uma empresa, ou uma atividade empresarial.

Como instituicdo, "empresaria" seria a propria construcao titular da atividade

econbmica, isto €, o verdadeiro agente econdmico organizador da empresa, € nao

%7J. X. Carvalho de Mendonca entende que "empresa é a organizacdo técnico-econémica que se
propde a produzir, mediante a combinacao dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens
ou servicos destinados a troca (venda), com esperanca de realizar lucros, correndo 0s riscos por
conta do empresério, isto €, daquele que reune, coordena e dirige esses elementos sob sua
responsabilidade”. MENDONCA, Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro
Campinas:Russel Editores, 2006. p. 493

% Alberto Asquini, doutrinador italiano é um dos responsaveis pela compreensdo de empresa como
fendmeno econdmico poliédrico, que deve ser analisado sob quatro prismas (ou perfis): a) um
subjetivo, qual seja 0 empresario, este que podera ser pessoa fisica ou juridica, e realizar o exercicio
da atividade econdmica de forma organizada, com o fim da produgdo devendo ser destinado a troca
de bens ou servicos e a atividade econdmica exercida de forma profissional e continua, com
habitualidade; b) um funcional, que seria a atividade empresarial, em si mesma isto é, o seu fim
produtivo; c) um patrimonial, qual seja o patrimdnio comercial e estabelecimento fisico e d) um
corporativo, que é a analise da empresa como instituicdo. Vide.: ASQUINI, Alberto. Perfis da
empresa. p. 9 e ss apud OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. A Empresa : uma realidade fatica e
juridica. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 144, p.111-135, out. 1999. Disponivel
em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/535/r144-08.PDF?sequence=4>. Acesso
em: 30 abr. 2016.p. 115
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0S seus socios, estes que devem ser caracterizados como empreendedores ou
investidores e ndo empresarios — Ulhoa leva a nomenclatura a sério, afirmando ser
essa tecnicidade essencial para a compreensédo da autonomia da pessoa juridica®.

A empresa €, pois, uma organizacdo de pessoas (empreendedores,
empregados e colaboradores) que tem o objetivo de otimizar a producdo. Possui
forma proépria, na busca dos objetivos dos seus socios, dos empregados e todos que
dela dependem, seja de forma direta ou indireta.

Como instituicdo, € meio de reducdo de riscos do mercado custos da
producdo, diminuindo a complexidade das transacdes ao passo que facilita as
relacdes na sociedade: o potencial de alcance de uma empresa €, pelo simples fato
de possuir organizacao, infinitamente maior do que um comerciante que age
sozinho, por exemplo, demonstrando a vantagem dessa plataforma negocial.

Dessa forma, a nocdo juridica do que seria uma empresa (sociedade
empresarial) € definicho complexa e importante para a analise da sua natureza
juridica, isto €, da sua personalidade, visto que é definidor do sentido da mesma: se
sujeito ou objeto de direito.

Aqueles que compreendem a empresa como objeto de direito entendem que
esta depende integralmente do seu sécio para existir por ser ndo mais que uma
abstracdo. E, para estes, uma ficcdo, por meio da qual o empresario, exercendo a
sua atividade econdmica, busca os resultados destinados a si, exclusivamente. Para
0s adeptos dessa corrente tedrica, a empresa é parte do patriménio do empresario,
confundindo-se com o estabelecimento fisico. Por ser, nesse sentido, uma unidade
de producao ficticia, os sécios que a compdem sdo os unicos detentores de direitos
e obriga¢des para 0 mundo juridico*’.

Noutra esteira, existe a corrente tedrica oposta, que compreende a natureza
juridica da pessoa juridica como propria, agindo as empresas em prol dos seus
proprios interesses, através dos atos dos seus executivos.

Essa teoria evolui, acompanhando as transformacdes sociais ao passo da

complexidade das relagbes comerciais.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 2: direito de em presa. 14 ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2010. p.5

40 Aqui, é possivel ir além e inserir como sujeitos-parte desses objetivos da empresa a propria
empresa e a sociedade, como consumidora de sua producao, qualquer que seja ela.

“L OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. Op. Cit. p.116
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Isso porque, em que pese haja o entendimento de que a personalidade da
pessoa juridica decorre do posicionamento ou vontade dos seus membros ou
associados, aquela tem a independéncia necessaria e suficiente as relacdes
comerciais complexas, citando-se como exemplo classicos sociedades andnimas,
estas que tem interesses expressos e tomam decisdes, em que pese haja a
dissociacao destes com a figura de qualquer empresario.

Sobre esse assunto, Fabio Konder Comparato aduz:

Com o advento da macroempresa moderna, ndo € apenas a
'‘propriedade’ do empresario que desaparece, mas sua propria
hegemonia juridica. Empresa e empresario se dissociam. A
existéncia daquela ndo mais se subordina ao interesse deste, e
independe portanto de sua vontade (...) Paralelamente a essa linha
de evolugcdo, nota-se uma acentuada despersonalizacdo da vida
social, na grande empresa. O empresario deixou de ser aquela
personalidade prestigiosa, cujo nome as multiddes pronunciavam
com odio, temor ou admiracdo. Em seu lugar, vao surgindo equipes
gerenciais anbnimas, titulares do efetivo poder de deciséo e, alguns
'medalhfes’' encarregados de relacdes publicas, recrutados entre
militares, politicos ou intelectuais aposentados. Por outro lado, a
composicdo do corpo acionario da empresa tem ainda mais
acentuado seu anonimato. (....) Atualmente, os grandes acionistas
ndo sdo mais individuos, mas sociedades, fundacfes, fundos de
investimentos, fundos previdenciarios.*

Dessa forma o que percebe-se é que, especialmente apds a 2% Guerra
Mundial, com mudangas percebidas na Ordem EconOmica, as empresas passaram
a ter um papel institucional, com funcdo social perante a coletividade, totalmente
desvinculadas da figura do empresario possuindo, entdo, vida prépria com
interesses determinados e compromissos de sua responsabilidade, se firmando
como sujeito de direitos e obrigagdes.

A concretizacdo ou mesmo atribuicdo desses direitos s0 pode ser realizada
em entendendo-se a natureza da personalidade juridica ja exposta. Para o direito
tradicional, "pessoa” é o homem enquanto sujeito de direitos e obrigacdes, sendo

este o verdadeiro sujeito juridico.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1970. P. 10, 23- 24.
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N&o obstante, com a evolucao do Direito, percebeu-se que o mais adequado
sentido de pessoa, para o0 mundo juridico, seria entendimento desta como sinénimo
de portador de direitos e deveres juridicos, podendo esse ser uma pessoa natural
ou, artificial.*®

E, assim, plenamente possivel haver uma personalidade constituida de forma
artificial, com a criacdo de capacidade juridica, de modo que uma entidade (unidade
organizacional) seja legitima sujeito de direitos, ativa ou passivamente.

Nesse sentido, a personalidade juridica € compreendida na Doutrina atraves
de dois grandes grupos teéricos, o da ficcéo e o da realidade™.

Ambas as teorias ja tiveram seus fundamentos anteriormente citados, de
forma resumida: de um lado ha o entendimento de que a pessoa juridica € uma
construcdo abstrata, virtual e, por ser mera concessdo de personalidade, os
verdadeiros sujeitos de direito seriam 0s seus socios integrantes, sem vida propria
(teoria da ficcdo) e, do outro, hd o entendimento de que a pessoa juridica teria vida
propria (teoria da realidade).

O primeiro grupo, da Teoria da Ficcdo, tem como principal teérico Friedrich
Carl von Savigny, tendo tal teoria surgido no Século XIX com o referido jurista. Para
ele, a personalidade juridica ndo € outra coisa sendo uma construcédo do direito. E,
assim, diferenciada da personalidade juridica das pessoas naturais por ser
concessao artificial, aplicada a uma abstracdo. Entende Savigny que seriam as
pessoas juridicas expedientes técnicos e racionais, sem implicacao socioldgica pelo
carater irreal de sua existéncia, isso porque o nucleo da subjetividade do direito que
€ caracteristica de uma personalidade é a vontade e, para 0 mesmo, s6 o ser

humano é real detentor de vontades™.

** CAMARA, Maria Helena Ferreira da. Reflexdes sobre o conceito de pessoa juridica em Kelsen.
Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 22, n. 86, p.349-360, jul. 1985. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181643>. Acesso em: 06 jul. 2016. p. 353

* paralelo a essa dicotomia de teoria da ficgdo e teoria da realidade é interessante destacar, para os
interessados em um outro olhar sobre o tema, a posi¢cdo de Hans Kelsen acerca do assunto. Por ter
uma concepcdo extremamente pura e normativistas do Direito, entende o jurista que no mundo das
normas, tanto o conceito de pessoa natural quanto o de pessoa coletiva seria uma construcéo
artificial. Para ele, "o conceito de pessoa juridica ndo é mais do que uma duplicacdo do direito
subjetivo e do dever”, que emana da prépria ordem juridica, ndo havendo distincdo, para o
conhecimento juridico, de pessoas fisica ou coletiva, ao passo que, aos olhos do Direito, todas seriam
pessoas juridicas. CAMARA, Maria Helena Ferreira da. Op. Cit. p. 355

“ |dem.
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Assim, a Teoria da Ficgéo, apesar de minoritaria, € importante ser citada no
presente trabalho por ser um dos fundamentos mais utilizados por aqueles que
rechacam a titularidade de direitos fundamentais por pessoas juridicas, em que pese
facilmente refutado.

Vale considerar, entretanto, que, em que pese a Teoria da Ficcdo ndo ser a
amplamente adotada no atual contexto do direito, ela foi valida e plenamente
adequada para o0 contexto em que surgiu. Isso porque aquela época, o direito se
justificava na vontade humana e possuia funcao passiva, de tutela e protecdo das
acOes do Estado, em um contexto de regulacao de convivéncia social.

Com o passar dos anos e evolucdo das relagdes sociais, o Direito passou a
ser usado ndo somente como instrumento de protecéo e regulacdo de convivéncia,
mas também como instrumento ativo para a intervencdo na realidade social
(especialmente nos aspectos econbmicos), fazendo com que a propria pessoa
juridica tenha uma funcdo ativa na sociedade, modificando a sua verdadeira
esséncia: de mera construcdo artificial, para sujeito com devida voz e atuacao
relevante na comunidade.

Como contraponto, desse entendimento das pessoas juridicas como ficgéo,
destacam-se as Teorias da Realidade que versam acerca da personalidade
juridica®. As referidas teorias dividem-se em dois principais entendimentos: a Teoria

da Realidade Objetiva e Teoria da Realidade Técnica.

“® Vale destacar gue, parte da doutrina cita ainda uma enorme gama de teorias dentro ndo somente
do grupo que defende a ideia da ficgdo, mas também dentro do grupo das teorias da realidade. Por
ndo ser este o foco do presente trabalho, buscou-se selecionar os referenciais tedricos mais
difundidos dentre os argumentos acerca da titularidades de direito por pessoa juridica, de modo que
entende a Autora serem suficientes para demonstrar a dicotomia presente entre duas grandes
correntes de argumentacdo no Direito. Entretanto, a titulo de acréscimo de informacéo, para
complementar a ideia trazida, € possivel destacar algumas outras teorias que versam sobre o
assunto, seja na ideia realista ou negativista a exemplo de: a) Teoria Institucional, defendida pelo
francés Morice Hariou, no inicio do século XX, e defendida nacionalmente por Miguel Reale, entende
que a pessoa juridica necessariamente tem que ter duas vertentes: uma interna, de ordenacédo de
interesses dos socios que a compdem, e uma externa, de representacdo de um interesse comum
destes, interesse coletivo sendo, portanto reflexo de uma ordenacdo organizada; b) Teoria da
destinacdo dos Interesses defendida por Jhering, este que considera que as pessoas juridicas nao
sdo mais do que a expressao da vontade de determinados individuos, estes sim verdadeiros sujeitos
de direito; ¢) Teoria da Equiparacado, de acordo com a qual a pessoa juridica é patriménio equiparado
as pessoas naturais para facilitar as transagdes comerciais e juridicas. Ref.. ROURE, Patricia Sa de.
Efeitos entre a criagcdo de empresas e o desenvolvim ento da sociedade brasileira: relacdes
entre os tipos juridicos de empresas e as variagdes socioecondmicas da populacdo . 2014. 70 f.
Dissertacao (Mestrado em administracdo)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014 e FIUZA, Cesar.
Direito Civil: curso completo . 6 ed. Rev. Atual. E ampl. De acordo com o Cdédigo Civil de 2002 —
Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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A primeira, Teoria da Realidade Objetiva, também €& conhecida como teoria
voluntarista, organica ou antropomorfica, entende que a pessoa juridica € uma
realidade socioldgica, com vida propria, que surge com as construcdes sociais.

A referida teoria, defendida por personalidades como Clovis Bevilagua,
Pontes de Miranda e criada por Gierke e Zitelman®’, é criticada e por grande parte
da doutrina que entende que ela nega a necessidade de existéncia de tecnicidade
para reger uma personalidade juridica, dificultando até mesmo a sua constatacéo ou
existéncia por auséncia de decisibilidade ou iniciativa, estas inerentes ao volitismo
humano.

A segunda, a Teoria da Realidade Técnica, € a mais aceita atualmente, seja
no ambito da doutrina, seja legalmente nas legislacbes — vide o art. 45 do Cddigo
Civil Brasileiro. De acordo com a mesma, as pessoas juridicas sao sim realidades
independentes, mas criadas a partir de um processo técnico-empirico e reconhecido
pelo ordenamento juridico. E defendida por juristas como Orlando Gomes e Caio
Maério da Silva Pereira, tendo como fundador o jurista Michoud*.

Para essa vertente, acertadamente, a pessoa juridica tem existéncia real, mas
diversa da pessoa natural, ao passo que a sua constituicdo técnica traz os seus
propésitos e a dota de vontade proépria, legitimando-a como sujeito de direito,
reconhecendo a sua realidade na sociedade — ndo se trata, entdo, de ficcdo por
possuir vontades e interesses e nem se trata de abstracao sociologica.

Tendo a sua natureza juridica, refletida na teoria da realidade técnica, a
pessoa juridica pode ser compreendida como género (tipo) de sujeito de direito, por
ser legitima portadora e/ou destinataria de direitos e obrigagbes, dotada de

personalidade e realidade na sociedade.*®

*" ROURE, Patricia Sa de. Op. Cit. p. 28
8 1dem.

9 A existéncia de personalidade reconhecida é o que diferencia a pessoa juridica dos demais sujeitos
de direito construidos de forma artificial, a exemplo do espdlio, a massa falida e o nascituro que,
apesar de serem sujeitos aptos a exercerem direitos e detentores de obrigacdes, séo realidades
estaticas, sem personalidade ou objetivo comum. Vide: CUNHA, Thadeu Andrade da. A dimenséao
temporal do conceito de pessoa juridica e sua crise. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v.
132, n. 33, p.231-244, out. 19996. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176512/000518645.pdf?sequence=3>. Acesso
em: 04 jun. 2016
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Diante da maior adequacao da Teoria da Realidade Técnica ao atual contexto
social, resta, entdo, clara a primeira parte da construgdo da premissa a ser
estabelecida: empresas sao pessoas juridicas e, consequentemente, Sao
instituicdes detentoras de personalidade, com sua aptidao para figurar como sujeito
titular de direitos, seja no ambito do direito interno ou internacional.

Em suma, é possivel dizer que a personalidade juridica que determina a
possibilidade de uma entidade ser sujeito de Direito é a capacidade que ela tem para
participar de relagdes juridicas, assumindo obrigacfes e sendo detentora de direitos.

Todavia, apesar de a capacidade de agir como sujeito de direito ser um
desdobramento da propria personalidade, alguns aspectos da mesma devem ser
desenvolvidos.

Isso porque é o estudo dessa capacidade de agir que podera fazer a
diferenca na analise do efetivo exercicio da personalidade perante os demais
sujeitos, incluindo a aptiddo para que o sujeito detentor da capacidade exija, defenda
e proteja as suas proprias vontades, garantias e direitos, dentro de um sistema
juridico consolidado, possibilitando um acesso a justica.

Para as empresas, em relacdo ao direito interno, € bastante clara a
capacidade da mesma de agir juridicamente, de forma plena. Entretanto, 0 mesmo
ndo acontece no cendrio internacional. Seja uma empresa transnacional ou mesmo
com atuacdao restrita dentro da fronteira do pais que possui sede, ao mirar 0 cenario
supranacional, a empresa possui uma limitacdo na sua capacidade dentro dos
sujeitos de direito internacional, ndo existindo a plenitude da sua personalidade.

Nesse sentido, para vislumbrar as perspectivas de acesso a justica dentro do
campo supranacional, € preciso analisar o alcance e as especificidades de sua

consolidacéo no cenario como sujeito de direito internacional.

§2° A pessoa juridica privada como sujeito de Direi  to Internacional

Para todos os fins necessarios, tem-se por empresas brasileiras aquelas
originadas e atuantes no territério brasileiro, ainda que néo exclusivamente. A
preocupacdo ora trazida é de qual ou quais sistemas juridicos formariam o
arcabouco protetivo das mesmas de forma a garantir a efetividade e aplicabilidade

de direitos, em especial 0 acesso a justica internacional.
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Para tanto, é imprescindivel saber como se coloca a pessoa juridica de direito
privado (empresas) perante o direito internacional

Embora esteja clara a importancia das pessoas juridicas privadas para o
desenvolvimento econdmico e social, a exemplo das possibilidades de investimento,
recolhimento de tributos e ampliacdo das oportunidades de trabalho, estas ainda nao
foram plenamente consolidadas como sujeito de direito internacional, sendo

consideradas sujeitos auxiliares de direito internacional.

Por terem a personalidade de espécie restrita, dependem de acordos ou
aquiescéncias de outros sujeitos, a exemplo dos Estados. Apesar de ser
reconhecida efetivamente como ator da sociedade internacional, essa constatacao
nao quer dizer que a pessoa juridica de direito privado é um efetivo sujeito de direito
internacional, com capacidade plena. A sua personalidade €, pois, limitada pela

capacidade de agir das mesmas néao ser totalmente reconhecida.

Essa limitacdo ndo é exclusiva das pessoas juridicas privadas, mas também
dos individuos, ambos que passaram a figurar tardiamente no cenario internacional.
Até 1919, as pessoas privadas ndo eram consideradas sujeitos de Direito
Internacional. Depois da Il Guerra Mundial, fatos objetivos contribuiram para a
consolidagédo delas sujeitos de Direito Internacional: Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (resolucdo da ONU de 1948) com a obrigacdo dos Estados
membros respeitarem o direito do homem; Convencdo Americana dos Direitos
Humanos (1969), conhecida como Pacto de San José; Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (1950), com a criagdao concomitante da Corte Europeia dos
Direitos Humanos; no ambito universal os Pactos de Nova York de 1966 sobre
direitos civis e politicos, e direitos econdémicos e sociais.

No que concerne aos individuos, € mais facil entender a atribuicdo de
personalidade a estes para consolidagédo como sujeito de direito internacional devido
a evolucdo do Direito Internacional Publico e Direito Internacional dos Direitos
Humanos — direito das gentes — onde o Estado ndo € mais protagonista das relacdes
no ambito internacional.

A proliferagéo de tratados, ndo trouxe sO a garantia de direitos, mas também
a possibilidade de aplica-los, com instrumentos processuais para fazer valer essas

previsodes tedricas.
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Houve, entdo a previsdo expressa do individuo ingressar diretamente perante
as instancias internacionais, bem como que sejam demandados também por elas, a
exemplo das Cortes Europeias e Interamericanas, no caso de peticionamento, bem
como no Tribunal Penal Internacional, para a atuacdo no polo passivo, por assim
dizer.

E certo que a capacidade juridica dos individuos ainda n&o é plena, visto que
eles ainda ndo participam ativamente da producdo normativa, como a producéo de
tratados, e por vezes ainda enfrentam alguns obstaculos no acesso as jurisdi¢cfes, a
exemplo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos com o alto custo,
exigéncia do processo em duas fases, com a necessaria passagem pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos antes da Corte Interamericana, entre outros.

Essa limitacdo é o que subsidia a parte da doutrina que se recusa a conhecer
as pessoas privadas (juridicas ou individuos) como sujeitos de direito internacional.
Francisco Rezek, antigo juiz da Corte Internacional de Justica, compartilha e
defende essa linha de raciocinio. Para 0 mesmo, os individuos e as empresas nao
possui personalidade juridica de direito internacional. Defende que as empresas sao
uma coisa juridicamente inventada e que a atribuicdo de normas internacionais para
a criacdo de direitos direcionados a elas e aos individuos ndo garantem o direito de
estas se envolverem na produgdo normativa internacional. Indo além, faz um
comparativo com a fauna e a flora, que séo objeto de protecdo por normas de direito
e ndo podem ou ndo necessitam de adquirir ou exercer a personalidade juridica. *°

Entende que toda a garantia estd amparada em um Estado provedor que, a
gualguer momento poderia denunciar o tratado de uma corte, tirando qualquer
resquicio de personalidade que todos os individuos desse referido Estado teriam
adquirido com a assinatura do Tratado, como a saida do Reino Unido da Gra-
Bretanha, que desvincularia os cidaddos britdnicos ao acesso a Corte de
Luxemburgo, por exemplo.

Com a devida vénia, é possivel discordar dos fundamentos trazidos nessa
corrente doutrinaria, pela sua propria natureza. Ao aduzir que a personalidade
juridica dos entes privados néo existe pela auséncia de prerrogativa de reclamar os
direitos, no caso, de exercer a capacidade, esta a Doutrina pressupondo que o

Direito € um fenbmeno estanque e se recusando a vislumbrar o que ja ocorre na

*® REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p 182
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pratica e qual a necessidade da sociedade atual. A capacidade, assim como a
personalidade, é um elemento construido e consolidado com o reconhecimento dos
demais sujeitos e pode sim efetivamente ocorrer.

O fato de os individuos néo participarem na producédo das normas e estarem
vinculados a autonomia da vontade estatal € o problema aqui apontado, de
necessario reconhecimento da capacidade juridica do individuo, no caso as pessoas
juridicas privadas.

Paulatinamente a capacidade vem colocada em pauta, com a possibilidade de
atuacao em instancias internacionais, por meio de acordos firmados entre as partes,
como na Corte Permanente de Arbitragem, onde é possivel, gracas a uma evolugéo
interpretativa da Convencao que deu origem ao Orgéo, a solucio de conflitos entre

Estados e empresas.*

Parte da doutrina, a exemplo de Rosalyn Higgings entende que a dicotomia
entre sujeito-objeto no direito internacional estaria ultrapassada, isso porque, para a
mesma, o Direito Internacional consiste em um sistema dinamico de tomada de
decisbes, com uma variedade consideravel de participantes, cada um com seus
proprios interesses e todos esses interesses sendo possuidores de relevancia na
configuracéo da sociedade internacional. Dessa forma, para a referida doutrinadora,

ndo existiriam "sujeitos" de direito internacional, apenas "participantes"?,

Entretanto, em que pese a dinamizacao das relacdes sociais e comerciais, a
posicdo adotada por Rosalyn Higgings, ainda € considerada vanguardista e
minoritaria. Dessa forma, a conceituacdo de sujeito de Direito Internacional, passa
pelas determinacdes de duas correntes principais: a Teoria Pura do Direito, de Hans

Kelsen e a Teoria da Responsabilidade, de Eustathiades.>®

A primeira, em suma, N0 que concerne ao assunto, entende como sujeito da
ordem juridica internacional aquele, entidade ou individuo, que seja destinatério

direto de uma norma da referida ordem®*. A segunda, a teoria da responsabilidade,

*! Sobre o assunto, vide o Capitulo 4.

*2 HIGGINGS, Rosalyn, International law and the avoidane, containment and Resolution of
Disputes, Recueli des Cours de L'ADI, t. 230, 1991-V, p. 342.

>3 1dem.

> BARBERIS, Julio A. Nouvelles Questions Concernant la Personnalite Juri dique Internationale,
Recueil des Cours de I'Academie de Droit International, t. 1790I, 1983, pp. 145-304, apud CRETELLA
NETO, José, Empresa Transnacional e o direito internacional: exame do tema a luz da
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entende que o sujeito de Direito Internacional deve ser titular de um direito e poder
fazer valer esse direito no plano internacional ou ser titular de uma obrigacgéo juridica
e ter capacidade de cometer um delito internacional. Entre esses dois requisitos

alternativos, o elo estabelecido é o da responsabilidade internacional do sujeito.>

Pelo fato de a Teoria Pura do Direito ser mais restrita quanto a sua disposicao
acerca dos sujeitos de direito internacional — apenas aqueles destinatarios diretos
das normas — as empresas nao teriam o status de sujeito de Direito Internacional,
por haver limitacdes por sua propria natureza na capacidade de fazer valer os seus
direitos nos foros internacionais. Em sentido contrario, de acordo com a teoria da
responsabilidade, as empresas podem sim ser sujeitos titular de direitos ou

obrigac¢des juridicas, dotadas de personalidade juridica internacional.

Ha de se compreender que a personalidade, plena, € composta da néo
somente pela titularidade de direitos, mas sim na capacidade de executa-los ou
buscar a sua concretizacdo na forma mais independente possivel. Para a teoria da

responsabilidade.

Ocorre que o Direito Internacional classico, ainda vigente na regulacédo das
relacbes desse ambito, € pautado em concepcdes kelsenianas, de modo que
compreende que como as empresas hao possuem a mesma responsabilidade e
capacidade dos Estados, elas possuem a personalidade restrita ndo sendo pleno
sujeito de direito internacional. Nesse sentido é importante observar que esse
quadro passa nesse momento por uma transicao, a exemplo do que ocorreu com as
OrganizagOes Internacionais a partir da sua proliferacdo: inicialmente rejeitadas
como sujeito de direito, hoje sao entidades produtoras de fonte do direito

internacional®®.

globalizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 52

*® CRETELLA NETO, José, Empresa Transnacional e o direito internacional: exame do tema a luz
da globalizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 53

%A personalidade juridica das organizaces internacionais sO restou pacificada ap6s o parecer
consultivo proferido pela Corte Internacional de Justica em 1949, quando o referido 6rgao decidiu
acerca da responsabilidade dos estados quanto a reparacdo de danos sofridos por
funcionarios da ONU, em caso conhecido como o Caso Bernadotte. INTERNATIONAL COURT OF
JUSTICE. Advisory Opinion of 11 April 1949:  Reparation for injuries suffered in the service of the
United Nations. Disponivel em: < http://www.icj-cij.org/docket/files/4/1837.pdf> Acesso em: 02
ago.2016.
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Dessa forma, percebe-se que hoje vivencia-se a busca de consolidagéo de
pessoas juridicas privadas, em especial empresas transnacionais, como sujeitos de
direito internacional. Em que pese o foco seja para as pessoas juridicas de matriz
brasileira e as suas perspectivas de acesso a justica internacional, ha necessidade
de se discorrer também sobre as especificidades das empresas transnacionais, isso
porque estas sdo essenciais para a compreensdo da necessidade de garantia de

direitos ora estabelecida.®’

Essa busca na consolidacdo ndo € outra coisa sendo a busca pelo
reconhecimento da capacidade de agir no ambito supranacional. O direito
internacional rege-se pela autonomia das partes, expressao do voluntarismo, que é

exatamente o que esta acontecendo no atual contexto internacional.

A personalidade das empresas, isto €, a sua capacidade, estd sendo
reconhecida pontualmente, a partir da realizagdo de contratos, e acordos que
estabelecem regras, prestacdo e contraprestacdo de obrigacbes plenamente
executaveis pelas partes: os Estados, os individuos, as Organizacdes Internacionais

€ as empresas.

A empresa transnacional também merece guarida nessa abordagem porgue a
sua regulacdo juridica tem o carater dual, de incidéncia de normas do pais de
origem e do pais em que ela atua/possui sua filial, sendo, portanto, também objeto
de estudo. Por empresa transnacional compreende-se aqui 0 conceito trazido por

José Cretella Neto, que esta seria

A sociedade mercantil, cuja matriz é constituida segundo as Leis de
determinado Estado, na qual a propriedade ¢é distinta da gestdo, que
exerce controle, acionario ou contratual, sobre uma ou mais
organizacfes, todas atuando de forma concertada, sendo a
finalidade de lucro perseguida diante da atividade fabril e/ou
comercial em dois ou mais paises, adotando estratégia de negdcios
centralmente elaborada e supervisionada, voltada para a otimizacdo
das oportunidades oferecidas pelos respectivos mercados internos®®.

" Ao abordar o assunto, Jorge Bacelar Gouveia afirma que os entes individuais na sociedade
internacional ainda estdo numa fase de afirmacao bastante embrionaria, e as estruturas coletivas que
estdo atuando no ambito internacional e ndo fazem parte de uma estrutura internacional carecem de
apoio institucional para possui plena capacidade de agir. GOUVEIA, Jorge, Bacelar. Manual de
direito internacional publico : uma nova perspectiva de lingua portuguesa. 3 ed. 1966.

°® CRETELLA NETO, José, Empresa Transnacional e o direito internacional: exame do tema a luz
da globalizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. P. 27
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Nao obstante, por ter um papel marcante na sociedade internacional e o
carater plural de atuacdo em multiplos paises, a pressdo trazida pela forca
econdbmica das empresas com o apoio em determinados aspectos de Estados, estas

comecaram a se destacar.

De acordo com dados levantados em 2007 pela Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (em inglés, de sigla UNCTAD),
atualmente existem cerca de 77 mil sociedades transnacionais matrizes estas que,
por sua vez, teriam mais 850 mil filiais no mundo, estas que, juntas estariam
movimentando cerca de 4 trilhBes de dblares em bens e servigos e gerando cerca de
62 milhdes de empregos.>®

Apesar de nao ter capacidade de firmar tratados, em sentido estrito, 0s
instrumentos e pactos firmados pelas empresas (com Estados, com Organizacdes
Internacionais e entre elas) possuem bastante semelhanga com 0s mesmos,
inclusive no alcance das consequéncias de sua assinatura. Como qualquer contrato,
os acordos protagonizados pelas pessoas juridicas privadas sdo acordos de
vontades com o fim de proteger, adquirir ou modificar direitos a duvida paira,
entretanto em qual seria o direito aplicavel a estes contratos de natureza

transnacionais, isto é, cujos efeitos ou aspectos transcendem fronteiras legais.

Nessa senda, em assinando um contrato, com a vinculagdo deste & um
Acordo Guarda-Chuva, como acontece em organizacdes como a OMC e o CIRDI, as
empresas estdo sim criando normativas internacionais e tendo personalidade e
capacidade juridica reconhecidas no ambito internacional. As condicbes de sua
capacidade e de sua atuagédo na jurisdicdo sdo, dessa forma, colocadas em um

contrato firmado entre as partes.

Dessa forma, a questdo ora trazida € se, em sendo a capacidade e a
personalidade ja reconhecidas, como estd a situagdo ou as perspectivas de
execugcdo das obrigacOes, das garantia ou protecdo dos direitos advindos das
relacbes das empresas no cenario nacional e supranacional? Quais os caminhos
para 0 acesso a justica disponiveis a mesma? Ou nesse ponto estariam as

empresas ainda dependentes dos demais sujeitos de direito internacional?

* UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. The Universe of the
Largest Transnational Corporations. Nova York e Genebra: Organizacdo das Nacdes Unidas,
2007. Disponivel em: <http://unctad.org/en/Docsl/iteiia20072_en.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2016. p. 3
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Apés decisdo proferida pela Corte Permanente de Justica Internacional,
aguela época, a CP1J, em 1929 (Caso dos empréstimos sérvios e brasileiros) ficou
estabelecido que todo contrato internacional encontra seu fundamento em uma lei

nacional.®°

Entretanto, com a proliferagéo dos contratos e devido a sua dimensao, alguns
contratos firmados entre pessoas privadas e Estados passaram a ter plena
adequacao o direito internacional. Tal adequacao (sujeicao) ja foi reconhecida em
diversas oportunidades, seja no ambito da pratica arbitral, das Nac¢des Unidas ou de

Convencao Internacional.

Na prética arbitral, diversas sentencas, reconheceram que contratos entre
Estados e pessoas privadas sao sujeitos ao direito internacional. Essa sujeicdo pode
ser exemplificada com o caso ARAMCO vs Arabia Saudita, julgado no ambito
arbitral, em 1958, onde a sentenca resolutéria do caso pautou-se no proprio direito

internacional, com o fundamento nos principios gerais do direito.

O referido caso foi uma arbitragem, realizada em virtude de um acordo
firmado em 1933 entre o Governo da Arabia Saudita e a empresa Standard Oil
Company of California, posteriormente repassado para a Arabian American oil
Company, ou ARAMCO. Em 1954, apos anos de execucao do acordo firmado entre
a empresa americana e aquele Estado, o Governo da Arabia Saudita firmou outro
acordo, dessa vez com a Satco (Saudi Arabian Maritime Tankers Ltd), onde
concedia a esta Ultima, trinta anos de prioridade no transporte do petrdleo saudita. O
caso fora gerado pelo conflito de interesse entre os dois acordos, em virtude da
concessédo de direitos de extracdo de petroleo inicialmente a ARAMCO envolver a
escolha de uma transportadora grega, a Aristoteles Onassis, apontada por ambas as
partes. No caso, foi estabelecido no acordo uma clausula arbitral para solucdo de
controvérsias, sendo designada uma corte arbitral na Suica para o julgamento do
caso. ®* Apds o julgamento, o referido caso foi tido como emblematico por iniciar um
paradigma, de execucdo imparcial e internacionalizada dos contratos, por um

terceiro imparcial, através da arbitragem.

® PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL JUSTICE. Case concerning the payment in gold of
brazilian federal loans contracted in france: Judgment n® 15. Disponivel em: <http://www.icj-
cij.org/pcij/serie_A/A_20/64_Emprunts_Bresiliens_Arret.pdf>. Acesso em: 02 ago. 2016.

* ARAMCO-Award, ILR 1963, at. 117 et seq, Disponivel em: < https://www.trans-lex.org/260800/pdf/
>. Acesso em: 21 set. 2016.
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Aspecto importante da decisao foi o reconhecimento do contrato como meio
para o desenvolvimento econdmico, em virtude da decisao arbitral, ao ter apontado
a natureza juridica do mesmo ter o classificado como expressao dessa categoria, de

elevando uma negociacao a outro nivel de alcance no ambito internacional.

No ambito da Organiza¢cbes das Nacbes Unidas, a Resolugdo 1803 proferida
pela Assembleia Geral em 1962, relativa a soberania dos recursos naturais afirmou,
no seu paragrafo 8, que os acordos relativos aos investimentos estrangeiros
livremente feitos pelos Estados soberanos seriam respeitados de boa-fé. E possivel
entender que esses acordos abarcam ndo somente os acordos feitos entre 0s
Estados, mas também entre os Estados e 0s sujeitos privados, visto serem estes 0s

principais interessados nas regulacdes atinentes a investimentos.®?

J4 no ambito convencional €& possivel citar a criagdo do CIRDI (Centro
internacional para a Resolugdo de Controvérsias sobre os Investimentos) pela
Convencéao do BIRD de 1965, para criar um mecanismo de arbitragem para resolver,
inicialmente, litigios entre Estados e os chamados dependentes de outros Estados —

investidores.

Dessa forma, ndo somente através da assinatura de uma Conven¢ao, mas
também da criagdo de um 6érgdo arbitral independente, foi possivel verificar a
aplicacdo do direito internacional legitimando as pessoas juridicas privadas como

sujeitos de direito.

Quando uma empresa transnacional (ou equivalente) firma instrumento com
um Estado, objetiva, dentre outras garantias, uma seguranca juridica na sua
atuacao, de modo a reduzir o risco da a imprevisibilidade da mudanca da legislacao
estatal de uma maneira que prejudique consideravelmente o investimento a ser
realizado, por exemplo, sendo o recurso ao direito internacional uma forma de se

garantir certa previsibilidade ao risco do investimento.

Exemplo dessa preocupacdo, de aplicacdo das normas de direito

internacional para evitar a incidéncia de arbitrariedade estatal e trazer seguranca ao

%2 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo n° 1803 (XVII), de 14 de dezembro de
1962. Resolugdo 1803 (xvii) da Assembleia Geral, de 14 de Dezembro de 1962, Sobre a
“soberania Permanente Sobre Os Recursos Naturais"
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investimento pode ser verificada no caso das negociacbes da Walt Disney World

Company e a Franca para a construcdo do complexo EuroDisney..63

A questdo da permissibilidade da utilizacdo da arbitragem em contratos
administrativos/estatais pela lei francesa nao foi definida de toda forma até o final da
década de oitenta (1986). A controvérsia existente acabou por ser definida durante
as negociacdes entre o governo francés e a companhia internacional Walt Disney

World para a instalacdo do complexo da EuroDisney.

No caso, questionou-se, inicialmente, a Suprema Corte Administrativa se
seria possivel inserir uma clausula de arbitragem em um contrato firmado pelo
Estado Francés e a Walt Disney Company. Naquela oportunidade, a referida Corte
entendeu que, com base nos artigos 2060 e 2061 do Caodigo Civil o contrato entre o
Estado Francés e a Walt Disney Company teria que ser regido exclusivamente com
base na jurisdicdo e legislagdo domeéstica, ndo sendo uma relacdo regida pelos

principios aplicaveis ao comércio internacional.®*

Ocorre que esse entendimento contradizia a definicdo de arbitragem
internacional, prevista no Codigo de Processo Civil, datado de 1981, segundo o qual
"onde estiverem envolvidos interesses do comércio internacional, a arbitragem

devera ser no “ambito internacional” (traducéao livre da versao em inglés).

Dessa forma, sendo o contrato para a construcdo da EuroDisney claramente
um objeto de interesse do comércio e investimento internacional, aplicavel aos
orgaos de resolucdo de controvérsia internacional, a exemplo do CIRD e ICC, os
legisladores viram-se obrigados a votar uma nova lei (conhecida como "EuroDisney
Law"), em 19 de Abril de 1986, autorizando o Estado Francés e todos os seus
orgaos administrativos e entidades a aceitar clausulas de arbitragem com empresas
estrangeiras quando estiverem envolvidos projetos de importancia nacional,

resolvendo a controvérsia.

® | AUREN A. Newell. Mickey goes to France: a case study of the Euro Disneyland negotiations.
Journal Of Conflict Resolution. Nova York, p. 193-220. 2013. Disponivel em:
<http://cardozojcr.com/wp-content/uploads/2013/11/Newell.pdf>. Acesso em: 03 mai 2016.

® PIERRE Heitzmann. A Welcome And Surprising Decision: French Administrative Supreme Court
Acknowledges The Adequacy Of Arbitration To Adjudicate Disputes Arising Out Of A New Kind Of
Public Private Partnership. Maeley's International Arbitration Report. v. 20, p.1-9, out. 2005.
Disponivel em: <http://www.jonesday.com/files/Publication/8e5h4abb-7f40-419e-90d8-
7874428a44f2/Presentation/PublicationAttachment/ca935bea-0652-4a85-al5e-
43fbff586fd8/MealeyOct2005.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2016.
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Nessa oportunidade, as partes elegeram a International Chambers of
Commerce como entidade capacitada para resolver o conflito no ambito arbitral. A
ICC (ou, em portugués, CCI — Camara de Comércio Internacional) € a organizacéo
mundial de negdcios, 6rgao representativo, com a funcdo de promover o0 comércio e
investimentos no mercado internacional, auxiliando as empresas a atuar no contexto

da globalizagéo.

Estabelece, entdo, regras que regem a conduta dos negdécios internacionais
que sdo obedecidas ndo apenas nos contratos firmados entre as partes, mas
também regulam os procedimentos da Corte Internacional de Arbitragem — principal
instituicdo mundial de arbitragem — podendo ser consolidada como um verdadeiro

sujeito transnacional elaborador de normas (law maker).

Ha de se destacar, ainda, que o referido 6rgao, apesar de ser organizacao
internacional autbnoma, possui status de consultora junto a ONU, possuindo, ainda,

filiais em diversos paises pelo mundo.

Analisando o caso em tela, pode-se perceber que o Estado Francés acabou
por perceber a importdncia e o impacto de um investimento ou transacao

estrangeira.

A possibilidade de geracdo de empregos em grande monta e do fluxo de em
média 10 milhdes de visitantes por ano (baseada em experimentos prévios, como a
Disney Téquio), movimentando a economia do pais fizeram o Estado enxergar a
importancia do dinamismo das negocia¢cfes transnacionais para 0 desenvolvimento

econdmico.

No caso, as vantagens apontadas pela ado¢do da resolucdo da controvérsia
no ambito da arbitragem sdo inumeras: busca da neutralidade, celeridade,
privacidade, reducéo de custos e, ainda, a certeza da estabilidade independente da

mudanca de regime de governo.

As negociacgles respeitaram os choques culturais, com concessao de ambas
as partes, chegando a um ponto comum de sua relacdo de forma dinamica. Nessa
situacdo, o sujeitos envolvidos foram capazes nédo sO de possibilitar a criacdo de
futuras normas de impacto transacional (a exemplo de um acordo bilateral ou

mesmo da norma-decisao de uma sentenca arbitral), mas tiveram grande impacto na
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mudanca de legislagdo interna de um dos envolvidos demonstrando, dessa forma, o

alcance das relagdes transnacionais.

Parte da doutrina, como os professores Dominique Carreau e Jahyr-Philippe
Bichara, entendem que em relacdo a acdo desses determinados sujeitos estaria
surgindo uma "terceira ordem juridica" dentro da organiza¢cdo mundial, em virtude de
0S instrumentos existentes nas negociacdes realizadas por eles (em especial os
contratos internacionais), ndo se encaixarem dentro da ordem interna dos paises ou
na ordem interestatal. De acordo com esses autores, enquanto o Direito
Internacional Publico ndo contém qualquer regra relativa aos contratos

internacionais, estes Ultimos podem estar sujeito ao direito transnacional®.

Paralelamente a essa questéo contratual e de sujeicdo das relacdes ao direito
internacional para a efetivacdo da garantia de direitos e obtencdo de seguranca
juridica, é possivel verificar, inclusive, a atuacdo ativa das pessoas juridicas privadas
na comunidade internacional ndo s através da pressao e impacto econdmico, por

exemplo.

Em determinadas situacdes, como a dos acordos TOVALOP, CRISTAL e
OPOL, essas pessoas podem ser consideradas até autores de normas de direito
internacional, aplicAveis aos demais atores da sociedade, incluindo-se os Estados.

% Sobre esse direito que vai reger essa nova ordem, afirmam que as suas fontes seriam as mesmas
do Direito Internacional classico, com uma interpretacéo diferente, a ver: os tratados (que servem de
referencia para definir o regime juridico aplicavel a determinados contratos internacionais); os
costumes (regras costumeiras, regulamentadas por pessoas privadas); os atos unilaterais das
organizacfes internacionais ou dos Estados (que tentam regularizar ou uniformizar as diretrizes do
comeércio internacional); os principios gerais do direito; a jurisprudéncia e a doutrina. No que concerne
ao conteudo da referida vertente do direito, ndo estaria restrito sendo balizado por principios como: a
forca obrigatéria do contrato (regra pacta sunt servanda); e clausulas de estabilizagdo ou
intangibilidade (nesse aspecto, de acordo com a primeira, 0 Estado se comprometeria a nédo
nacionalizar bens do seu co-contratante, seja a ndo intensificar a fiscalizacdo e evitando a
sobretaxacdo). CARREAU, Dominique. BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional . Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 227-229

% Esses acordos foram instrumentos voluntarios firmados entre armadores e proprietarios de
transporte de cargas maritimas objetivando a instauracdo de um sistema de responsabilidade civil e
estabelecimento de meio alternativos para o pagamento de reparacéo e danos causados por poluicdo
causada por 6leo, em especial apés o acidente ocorrido com o navio Torrey Canyon, em 1967. O
encalhamento do navio na regido do Canal da Mancha, com o langcamento de cem mil toneladas de
Oleo cru nas aguas das costas Francesas, Belgas e Britanicas causou alarme e preocupacao em toda
a sociedade internacional. Assim, antes mesmo da elaboracdo de convengdes internacionais (como a
Convencdo de Bruxelas, de 1969 e a Convencdo Internacional sobre Responsabilidade Civil por
Danos Causados pela Poluicdo por Derramamento de Oleo, de 1975), 6rgdos privados firmaram o
acordo TOVALOP (Tanker Owners' Voluntary Agreement Concerning Liability for Oil Polution), em
1969, instrumento particular que encorajava os proprietarios de navios-tanque a agir de forma
imediata apds a ocorréncia de vazamento de 6leo, prevendo ainda o pagamento de reparacdo e
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Em suma, o que é possivel concluir é que as pessoas juridicas privadas ainda
nao tem reconhecida a personalidade juridica internacional de forma plena, por ser
considerada um sujeito de direito internacional relativo ou indefinido, ndo tendo
capacidade de agir no meio supranacional. Nao obstante, diante do impacto das
mesmas frente a economia global e setorizada entre blocos e paises, em especial
pelas multinacionais e transnacionais, estas vem se destacando no cenario

internacional, fazendo valer suas vontades e necessidades.

Apesar de claramente ndo serem mais meros objetos do direito internacional,
ainda ndo é possivel consolidar as pessoas juridicas privadas como sujeitos de
direito internacional. Isso porque ainda existe certa resisténcia quanto ao regramento
das atividades das mesmas, de forma a uniformizar seus status e dar certa
previsibilidade as suas acdes, que estdo dimensionadas apenas pela sua forca

econdmica.

indenizacédo aos prejudicados, em especial os Estados, além de reparagéo por prejuizo da poluigédo
em alto-mar. Apdés a assinatura de instrumentos internacionais, o acordo TOVALOP passou a ser
aplicavel subsidiariamente as conveng¢des nos casos de tanto reparacdo quanto prevencao na
poluicéo por hidrocarbonetos, demonstrando a importancia e relevancia de uma iniciativa por parte de
pessoas privadas, para a protecdo de interesses de natureza global. Nesse mesmo sentido, os
acordos CRISTAL e OPOL que foram complementares aos primeiros, consolidaram a referida
preocupacao.
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Capitulo 2. A PESSOA JURIDICA PRIVADA COMO DETENTOR A DE DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Em estando contextualizado o papel da pessoa juridica no direito interno e
internacional, é importante ressaltar a importancia do direito ao acesso a justica,
como corolario da seguranca juridica, ao passo que este representa um recurso a
aplicabilidade das demais garantias fundamentais, possuindo, ele mesmo, status de
fundamental.

Dessa forma, o objetivo do presente capitulo é estabelecer uma premissa
Unica que devera pautar toda a pesquisa: a de que empresas sdo instituicoes
dotadas de personalidade juridica e legitimas titulares de direitos fundamentais
(como sujeito, ndo meros objeto de direito).

A premissa a ser estabelecida € importantissima para a compreensdo a ser
trazida nos capitulos seguintes, que versam acerca do acesso a justica internacional

para efetivacdo da garantia de direitos fundamentais a pessoa juridica.

SECAO 1 — A APLICABILIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS AS EMPRESAS

E necessario fazer algumas consideracdes acerca dos direitos fundamentais,
em esséncia, para expor, de forma geral, a sua aplicabilidade as pessoas juridicas,
no direito interno de alguns paises, a exemplo do préprio ordenamento juridico
brasileiro, com o intuito de estabelecer a base para a analise protecédo de direitos
tidos como fundamentais no ambito supranacional.

Em que pese o sentido de direitos como fundamentais seja entendido sob a
luz de uma ideia de territorialidade, atrelado necessariamente a uma normativa legal
positivada e fundamental que estabeleca o seu sentido, a ideia ora trazida é de que
a concepcao de fundamentalidade de um direito pode ser estendida a uma seara
comum, internacional. Isto €&, por direitos fundamentais, aqui compreende-se nao
necessariamente somente os direitos elencados em uma Constituicdo e com o0
carater expresso e peétreo, mas também aqueles direitos tidos como essenciais
minimamente a manutencdo de uma empresa e garantia dos seus direitos, quais
sejam: preservacdo da empresa, devido processo legal (garantias judiciais),
seguranca juridica, liberdade de expressao, livre iniciativa, entre outros.
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81° Direitos fundamentais e as pessoas juridicas pr  ivadas

Para contextualizar a discusséo da aplicabilidade de direitos fundamentais as
pessoas juridicas, imprescindivel se faz compreender a esséncia desses direitos, a
partir da andlise da sua contextualizacdo nos valores sociais, sua caracterizagéo e,

especialmente, seu fundamento e alcance.

O objetivo ndo é, de longe, discorrer acerca da complexa Teoria dos Direitos
Fundamentais, mas trazer conceitos e informacgOes suficientes para analisar a
viabilidade tedrica da hipotese de aplicabilidade de direitos fundamentais as pessoas

juridicas.

De antemdo, importante expor que o reconhecimento do status de
fundamental a determinados direitos esta intrinsecamente ligado a dois fenbmenos
filosoficos: a dignidade (humana) e o Estado de Direito, bens juridicos que, direta ou
indiretamente, serdo sempre objeto de protecdo dos direitos considerados

fundamentais®’.

Tais elementos, ou fendbmenos filosoficos, representam a ideia vinculada ao
proprio instituto, de protecdo da pessoa e de existéncia de organizacdo social
democratica, imprescindiveis para que este seja considerado valido e possuidor de

aplicabilidade.

De acordo com os doutrinadores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®® sdo
trés os elementos necessarios ao reconhecimento dos direitos fundamentais:
Estado, individuo e texto normativo regulador da relagdo entre os dois primeiros.
Nessa concepcao, ndo ha como falar no surgimento de direitos fundamentais em
periodo anterior ao Estado Moderno, no século XVIIl, mesmo que ideais de direitos
humanos ja houvessem sido detectados em momentos anteriores na historia, a

exemplo da Grécia Antiga e da China de Conftcio®.

" CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade
_Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2013.

68 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao
Paulo: Revista Dos Tribunais, 2009. p. 22-23.

69 Apura-se que a primeira civilizagdo em que se aflorou os direitos humanos frente a organizacao
governamental foi a China, onde Conflcio discorreu sobre a dignidade do individuo e os deveres de
respeito a esta a serem exercidos por um chamado “bom governo”. H4, ainda, o reconhecimento de
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Foi ap6s o surgimento do Estado Moderno que instrumentos normativos que
defendiam as garantias e direitos individuais passaram a aflorar, a exemplo da Bill of
Rights em 1776, nos Estados Unidos, ap0s a declaragdo de independéncia das 13
Colbnias e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, na Franca em 1789,
ambos os documentos que enunciaram direitos como a liberdade de expresséo e
religido, a igualdade e a propriedade, direitos reflexos dos ideais iluministas e que

viriam a ser considerados fundamentais em momento posterior.

Evolucdo maior ocorreu ja no inicio do século XX, com as Constituicbes do
México e de Weimar, na Alemanha em 1917 e 1919, respectivamente, trazendo rol
extensivo de direitos sociais aliados as garantias liberais classicas individualistas,
que foram resultado do esfor¢co da sociedade apos a exploracdo com o fomento da

indUstria, ndo s6 nagueles paises, mas em todo o mundo.

N&o obstante, apesar de as Constituicbes do México e de Weimar terem
introduzido a matéria de normatizacdo dos direitos fundamentais ainda no comeco
do século XX foi apés a 2* Guerra Mundial, na segunda metade daquele século,
apos as violacbes em massa aos direitos fundamentais ocorridas naquela ocasiao,
que os direitos humanos comecaram a se desenvolver e serem fomentados

efetivamente.

A 22 Guerra Mundial foi um marco histdrico no assunto, visto que, objetivando
ndo so punir 0s responsaveis pela tragédia com a criagdo de tribunais ad hoc, os
direitos humanos entraram em pauta através da proliferacdo de tratados e criacao
de organismos internacionais para manter a paz mundial e evitar a repeticdo do

massacre de pessoas e valores morais ocorridos até 1945.

Ao falarem sobre o assunto, Dimoulis e Martins estabelecem como definicdo

de direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual .

sementes de protecdo da dignidade nas sociedades babildnicas, romanas e gregas entretanto, assim
como no confucionismo, muito incipientes e inconsistentes, sendo a criacdo do Estado Moderno um
marco para a organizacdo dos regulamentos, dentre os quais se encontram as regras de direitos
humanos.

 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op.cit .,. 46-47
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Eentendem aqueles autores que a impossibilidade de decretar como
fundamental um direito apenas pela sua matéria estd no fato de as mesmas
matérias que possuem status de fundamental por estarem elencadas em uma Carta
Magna, por exemplo, se fossem criacdo de legislador ordinario seriam passiveis de
revogacdo sem maior preocupacdo, hipotese extremamente diferente em se
tratando de direitos fundamentais consolidados em dispositivos constitucionais ou
normas de maior alcance, como tratados internacionais — o que chamam de

fundamentalidade formal.

N&o obstante, a ideia aqui trazida é que é possivel estabelecer uma defini¢cao
aberta para os direitos fundamentais, exatamente por ser um instituto criado com um
propésito garantidor que deve ter forca normativa pela sua esséncia, sem barreiras
formais que o restrinjam - ha de se explicar que é o seu conteudo que detém cunho

constitucional.

E possivel identificar certas especificidades que caracterizam os direitos
fundamentais. Dentre estas, podemos destacar a historicidade, a universalidade, a
irrenunciabilidade, a inalienabilidade e imprescritibilidade. Por historicidade entende-
se ser os direitos fundamentais uma construcao historica, desenvolvida pelo homem
e adaptada de acordo com o contexto vivido pela sociedade. Exemplo disso é a
constatacao de difusdo dos ideais de liberdade e igualdade como fundamentais no
periodo marcado por influencias iluministas (século XVIII) e a definicdo de serem

direitos também fundamentais dos direitos sociais no século XIX.

A universalidade dos direitos fundamentais decorre do afirmado na
Declaragéao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, onde se disp0s que todas as
pessoas, com condicdo de ser humano, séo titulares de direitos fundamentais,

independente de fatores como sexo, credo ou raga.”

A imprescritibilidade dispde que os direitos fundamentais ndo se perdem pelo
desuso, ndo havendo diminuicdo de sua forca ou executividade com o passar do

tempo, aliado a essa caracteristica, esta a inauxiribilidade, dos direitos, que sempre

O proprio preambulo da Declaracdo deixa claro esse posicionamento: "(...) Considerando que os
Estados-Membros se comprometeram a promover, em cooperacao com as Na¢des Unidas, o respeito
universal aos direitos e liberdades humanas fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades (...)" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. 1948.
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podem ser expandidos de acordo com a necessidade e conjuntura social, nunca
sendo um rol taxativo. Ja a irrenunciabilidade se traduz na ideia de que o titular do
direito ndo pode autorizar sua violacdo €, pois, vedada a renuncia ao direito, bem

como a sua alienacao ou transferéncia a outrem.

Vale destacar que os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia
horizontal, especificidade que impbe o respeito aos mesmos nao sO nas relacdes

Estado-Individuos, mas nas relacdes particulares também.

Essa eficacia pode ter duas vertentes: a indireta/mediata e a direta/imediata.
Por eficacia indireta e mediata, entende-se que os direitos fundamentais apenas séao
aplicados nas relacdes particulares de forma indireta, somente atraves das clausulas
gerais do direito privado — exemplo da ordem publica, autonomia privada, liberdade

contratual, boa fé, entre outras.

J4 a teoria de eficicia direta e imediata, posicdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal no Brasil, propbe serem os direitos fundamentais aplicados
diretamente nas relagbes particulares, sem distincdo ou necessidade de
determinacdo da autonomia da vontade para sua incidéncia ou ndo. Tal percepcao
parece ser mais acertada, se levado em conta o fato de que os individuos também
sao atores sociais, tendo ndo somente o direito a garantia de direitos, mas o dever
no seu cumprimento, sem qualquer restricdo ou condicionamento a existéncia de

clausulas gerais pré-estabelecidas pelo ente estatal’.

Dito isso, a questao da titularidade de direitos fundamentais é o que importa.
Parte da doutrina, a exemplo de Francisco Rezek, cuja opinido foi abordada em
tépico anterior, entende serem apenas as pessoas fisicas titulares dos referidos
direitos, mesmo levando em conta seu carater universal. Nao obstante, diante de
todo ja contextualizado no capitulo anterior, é possivel verificar que as pessoas
juridicas séo sim titulares de direitos fundamentais, quando estes forem compativeis
com sua natureza — ndo ha como assegurar o direito a integridade fisica a uma

pessoa juridica, por exemplo, entretanto ndo existe qualquer 6ébice a protecdo da

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 201.819/RJ: Unido Brasileira de
Compositores UBC x Arthur Rodrigues Vilarinho. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Relator para
acordao: Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 11 de outubro de 2005. Acérd&o publicado no
DJ de 27 de outubro de 2006.



57

sua liberdade de expresséao, propriedade privada ou mesmo a um devido processo
legal.

Ao analisar a possibilidade de aplicacéo de direitos fundamentais as pessoas
juridicas, esta-se aplicando uma Otica extensiva ao conceito estabelecido em sua

origem, de restricdo e protecdo somente ao individuo.

E preciso trazer uma certa plasticidade para as normas de direito
fundamentais, as mesmas trazidas quando da interpretacdo de sua dimenséao

objetiva que estende a incidéncia desses direitos para as relagées privadas. "

O conceito de dimensao objetiva dos direitos fundamentais foi inicialmente
explicitado por Robert Alexy em sua obra "Teoria dos Direitos Fundamentais". Para
Alexy, podem ser identificadas duas dimensdes nos direitos fundamentais: uma

dimensao subjetiva e uma objetiva.

A dimensao subjetiva pode ser interpretada como sendo a fungéo tradicional
de um direito fundamental, isto é, assegurar um direito determinado a um titular pré-

estabelecido tendo, pois uma aplicabilidade mais restrita e seletiva.

Em outro sentido esta a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Isto
porque tal objetividade é o entendimento de que os direitos fundamentais podem (e
devem) ser considerados fontes irradiadoras de direito, ndo podendo estar restritos a
uma perspectiva individualista, mas sim como carga valorativa e atribuida para toda

a sociedade.

Tal ideia de que os direitos fundamentais e sua perspectiva objetiva acabam
com a restricdo da titularidade é um dos argumentos utilizados para o
reconhecimento da titularidade de direitos fundamentais por pessoas juridicas. Ao

discorrer sobre o tema, Daniel Sarmento conclui:

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais prende-se ao
reconhecimento de que neles estdo contidos os valores mais
importantes de uma comunidade politica. Estes valores, através dos
principios constitucionais que os consagram, penetram por todo o
ordenamento juridico, modelando suas normas e institutos, e
impondo ao Estado deveres de protecdo. Assim, ja ndo basta que o
Estado se abstenha de violar os direitos humanos. E preciso que ele

3 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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aja concretamente para protege-los de agressdes e ameacas de
terceiros, inclusive daquelas provenientes dos atores privados.”

Entende o doutrinador, nessa esteira, que € preciso aplicar o mote da
"fundamentalidade sem fundamentalismo”, pois s6 assim sera possivel adaptar o
direito aos anseios da sociedade, sem qualquer engessamento, mas sim através de
plasticidade material suficiente para carregar valores substantivos aos direitos

fundamentais.

Estabelecidas essas diretrizes acerca dos direitos fundamentais, 0 momento é
de analisar a sua aplicabilidade as pessoas juridicas se, definitivamente, sdo essas
titulares ou n&do dos direitos tidos como fundamentais. No geral, no que concerne
aos direitos fundamentais, estes sdo aplicados as pessoas juridicas no limite da

compatibilidade com sua natureza, isto €, a priori sdo adaptaveis.

Nesse sentido, o julgamento do caso Luth, em 1958 pelo Tribunal
Constitucional Federal Alem&o tornou-se um marco, ndo somente na consagragao
da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, mas também na concepg¢do da
titularidade dos sujeitos desses determinados direitos, consagrando, dentre outros

aspectos, a questdo da horizontalidade dos mesmos. ™

Ingo Sarlet, ao abordar o referido caso, aduz que o mesmo consignou, dentre

diversas outras diretrizes, que:
os direitos fundamentais ndo se limitam a funcéo precipua de serem

direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas . 2.ed., 3.tir. — Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p 140

" O referido caso (BVerfGE 7.198) tornou-se marco no assunto ao ser julgado em 1958.
Inicialmente, seu objeto refere-se a uma discussdo eminentemente de Direito Privado: Veit Harlan vs
Eric Luth. O primeiro, alemdo e cineasta produziu filme nos anos 50, filme este de categoria
romantica, sem maiores polémicas. Nao obstante, em virtude do histérico do cineasta em produzir
filmes de cunho nazista, de incitagdo ao 6dio dos Judeus, a segunda parte, Eric Luth, judeu e
presidente do Clube de Imprensa da época, escreveu manifesto incentivando o boicote ao filme de
Harlan, em virtude do seu passado como cineasta. Diante do fracasso de bilheteria. Harlan ingressou
com acédo judicial, aduzindo que o manifesto e o incentivo ao boicote de Eric Luth contrariava
disposi¢des do Cadigo Civil Aleméo, sendo este o entendimento de todas as instancias inferiores a
Corte Constitucional. Entretanto, Luth recorreu a Corte Constitucional Alema, através de Reclamacéo
Constitucional, alegando ter sido tolhido o seu direito a liberdade de expressdo. Em julgando a
referida Reclamacéo, o Tribunal entendeu por ser a mesma procedente, revertendo os julgamentos
anteriores e, estabelecendo novas disposi¢cfes acerca dos direitos fundamentais. A partir da mesma,
ficou reconhecida a dimensdo objetiva e eficacia horizontal dos direitos fundamentais, além da
utilizacdo de ponderacdo no caso de colisdo de direitos. LIMA, George Marmelstein. Curso de
direitos fundamentais. 2.ed., Sdo Paulo: Atlas,2009.
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natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 06rgaos
legislativos, judiciarios e executivos’®

Nesse sentido, de alcance maior do que direitos de determinados individuos,
ressalta a sua funcao irradiadora para o ordenamento em que se encontra, aduzindo

gque 0S mesmaos:

(...) devem ter sua eficacia valorada ndo s6 sob um angulo
individualista, isto é, com base no ponto de vista da pessoa individual
e sua posicao perante o Estado, mas também sob o ponto de vista
da sociedade, da comunidade na sua totalidade, j& que se cuida de
valores e fins que esta deve respeitar e concretizar ”’

Dessa forma, em entendendo-se que os direitos fundamentais ndo devem
pautar-se sob um angulo individualista, resta claro o reconhecimento da sua
titularidade por pessoas coletivas artificiais (juridicas). O impacto causado por estas
na sociedade € outro indicativo de que as mesmas tem relevancia o suficiente para
que seja necessaria a sua protecdo, sob pena de estar-se deixando desamparada

grande parcela da comunidade aos olhos do direito.

Conforme o j& exposto, a partir da analise de diversos aspectos como a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, resta demonstrado que ndo so é
possivel, como é necessario a aplicabilidade dos referidos direitos as pessoas

juridicas, por simplesmente serem elas "naturalmente" detentoras dos mesmos.

Pela conexdo eminentemente positiva com a fundamentalidade formal dos
direitos fundamentais é valido destacar que ndo € possivel prever em uma teoria ou
conceito geral quais direitos seriam atribuidos as pessoas juridicas, isso vai
depender de cada ordenamento juridico e o interesse de cada na¢do ou cada norma

quando estabelecer sua rede de regras e principios.

Constituicbes como a Portuguesa de 1976 ® e a Alema " preveem

expressamente a titularidade de direitos ali tidos como fundamentais as pessoas

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 1998. p. 138 - 143

" 1dem.

"® Dispde o referido texto: "Artigo 12.° - Principio da universalidade - 1. Todos os cidaddos gozam
dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo. 2. As pessoas colectivas
gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza". REPUBLICA DE
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juridicas, ao contrario do caso brasileiro, que teve a construcdo consolidada
jurisprudencialmente, apés a ConstituicAo Federal atribuir pontualmente a

aplicabilidade ou a titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas.®

A Corte Constitucional Brasileira, conforme serd exposto na Secdo 2 do
presente capitulo, entende que, em havendo a compatibilidade entre o direito e a
natureza da pessoa juridica, esta reconhecida a protecdo constitucional — o
entendimento, neste caso, pauta-se, dentre outros argumentos que a extensdo da
titularidade dos referidos direitos e garantias as pessoas juridicas protege, além das

instituicdes, as pessoas fisicas que dela dependem®.

Verifica-se a legitima titularidade, ao menos tedrica, desses direitos pelas
pessoas juridicas privadas. Entretanto, pela auséncia de previsdo expressa em
normativa legal, a concretizacdo de direitos depende da interpretacao realizada pelo
aplicador do direito. Dessa forma, enquanto ndo atualizados os textos normativos, é
necessario maior flexibilizacdo da interpretacdo das normas em vigor para que haja
a concretizacao dessas garantias, seja em ambito nacional ou supranacional, como

ha de se comprovar mais adiante.

Vale destacar, ainda nesse sentido, que o aqui disposto se aplica no ambito
interno e no ambito internacional: assim como os direitos fundamentais conectam-
se, no direito interno, a Constituicdo Federal, que garante a exequibilidade das
garantias ali previstas, instrumentos normativos internacionais, sejam tratados ou
convencgdes, garantem as mesmas disposicdes e protecbes as empresas em nivel

supranacional.

PORTUGAL. Assembleia Constituinte (1976). VIl Revisdo Constit  ucional (2005 ). Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em:
05.jan. 2014

7 Dispde a referida Constituicdo, em seu art. 19, lll: (3) Os direitos fundamentais também séo
validos para as pessoas juridicas sediadas no pais, conquanto, pela sua esséncia, sejam aplicaveis
as mesmas. REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Lei Fundamental. 1949 . Traducao disponivel
em: <
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf>
Acesso em: 03 jan. 2014.

% Nesse sentido, ver os arts. “art. 5°, XXI; art. 8%, lIl; art. 17, especialmente §§ 1° e 3° art. 170, IX;
art. 207" CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
(Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil . Sao Paulo. Saraiva, 2013

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 439
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§2° Panorama legal e jurisprudencial sobre a garant ia de direitos fundamentais
as empresas no ambito do direito interno ao redor d 0 mundo

Estabelecido o conceito e a evolugao do tema dos direitos fundamentais, bem
como, em tendo esclarecido a natureza da sua personalidade juridica, além de se
determinar a aplicabilidade daqueles direitos as empresas, 0 momento € de
percepcdo da aplicabilidade desses direitos ao redor do mundo, no ambito interno
dos paises, antes de demonstrar-se a lacuna existente nas deliberagdes sobre o

tema a nivel supranacional.

No geral, no que concerne aos direitos fundamentais, estes séo aplicados as
pessoas juridicas no limite da sua compatibilidade com sua natureza, isto €, a priori
sdo adaptaveis, entretanto ha de se levar em consideracdo a sua inexisténcia
biolégica para a aplicacéo de determinados direitos, a exemplo do direito & vida®? ou

a um trabalho digno.

Conforme o ja exposto, a partir da analise de diversos aspectos como a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, resta demonstrado que ndo s6 é
possivel, como € necessario a aplicabilidade dos referidos direitos as pessoas

juridicas, por simplesmente serem elas "naturalmente” detentoras dos mesmos.

Para sedimentar o entendimento do assunto, antes da abordagem de carater
supranacional, objetivo maior do presente ensaio, é extremamente valido fazer uma
andlise de sua aplicagdo no direito interno de alguns paises, selecionados por
critérios de atuacdo no ambito internacional e/ou relevancia e peculiaridade na

tratativa da matéria, através uma amostragem comparada, o que se faz a seguir.

7

O objetivo desse tépico, de longe, ndo é esgotar o assunto ou fazer um
estudo comparado acerca da situacao, por ndo haver espacgo para uma abordagem

de tamanha complexidade e ndo ser o foco da presente pesquisa.

N&o obstante, a andlise do panorama legal ao redor do mundo € essencial

para a compreensado do tema e, para tanto, foram selecionados determinados paises

8 ainda com essa ressalva, ha parte da doutrina que entende serem as pessoas juridicas passiveis
titularidade no que concerne ao direito a vida, sendo este refletido no principio da protecdo da
empresa, um chamado "direito a existéncia", defendendo ser a titularidade de direitos fundamentais
pelas pessoas juridicas detentora de um carater ilimitado, sendo estas equiparadas a pessoa
humana.
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onde as discussOes sobre o tema despertam debate mais fervorosos por haver
disposicdes interessantes no ordenamento juridico dos mesmos acerca dos direitos
da personalidade juridica. Dessa forma, de modo a demonstrar a possibilidade (e
necessidade) da garantia desses direitos, nesse topico sera abordado os aspectos
do tema no direito americano, no direito espanhol, no direito alemé&o e no direito
portugués — a garantia de direitos no ordenamento juridico brasileiro é objeto de

estudo no subtdpico seguinte.

A — A garantia de direitos & pessoa juridica privada no Direito Norte-Americano

Nos Estados Unidos da América o assunto de atribuicdo de direitos
fundamentais a pessoas juridicas é bastante polémico. A aplicabilidade de direitos
humanos as pessoas juridicas, da-se o nome, ou expressdo de Corporate
Personhood, que pode ser traduzida ao pé da letra como "pessoalidade juridica" e
traz uma carga valorativa mais forte que o termo legal entity, utilizado para identificar

apenas as pessoas juridicas (no critério da personalidade), como nés entendemos.®®

Corporate Personhood é, portanto, a nocdo de personalidade,
independentemente da personalidade de seus socios ou componentes — ndo €, pois,

uma concessao ou extenséo de personalidade e sim uma personalidade per se.

A discussdo, atualmente, é voltada na interpretacdo da 14® Emenda da
Constituicdo Americana, que dispde acerca dos diversos aspectos da cidadania
americana e os direitos dos cidadaos, destacando a determinacdo da protecao
igualitaria das leis aos jurisdicionados, restando controvérsia entdo na aplicabilidade

ou ndo dos direitos ali estabelecidos (na Constituicdo), as pessoas juridicas.

Enquanto opositores de tal entendimento buscam emendar a Constituicdo
para limitar os direitos das pessoas juridicas, a maioria da doutrina entende que as
Corporacdes sdo organizacdes de pessoas e que nem estes nem a entidade que 0s
representa podem ser privados dos seus direitos humanos apenas pelo fato de
estarem representados por uma coletividade.

8 RECLAIM DEMOCRACY! (Estados Unidos). Reclaim Democracy. Disponivel em:
<http://reclaimdemocracy.org/about/>. Acesso em: 12 ago. 2016
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Em que pese essa discussao, em reflexo ao seu condéo liberal, durante toda
sua histéria, os Estados Unidos protegeram Constitucionalmente as pessoas
juridicas atribuindo, paulatinamente através de jurisprudéncia, aspectos de direitos

fundamentais as mesmas.

Ainda em 1819, através do caso Trustees of Darthmouth College vs
Woodward, que teve o propdésito de proteger a propriedade privada e, no caso, evitar
que a Universidade privada fosse transformada em publica, ficou disposto, o
primeiro indicio jurisprudencial de que as corporacfes sédo detentoras de apoio e
protecdo Constitucional, isso porque a decisdo trouxe definido que a Clausula do
Contrato, prevista no artigo 1, secao 10, inciso 1 da Constituicdo Americana era sim

aproveitavel/aplicavel as pessoas juridicas, a exemplo da Universidade.®*

Quase setenta anos depois, 1886, o caso Santa Clara vs Southern Pacific
Railroad®® trouxe a discussdo quanto a aplicabilidade dos direitos previstos na 14%
Emenda Constitucional as pessoas juridicas ao decidir em uma lide ao decidir
favoravelmente as corporacdes que estas ndo poderiam ser alvo de impostos sobre

a propriedade maiores do que a individuos comuns.

Dois anos depois, foi reforcado expressamente a garantia de direitos as
entidades privadas no caso Pembina Consolidated Silver Mining Co. vs
Pennsylvania®®, isso porque que o referido caso se referiu, pela primeira vez, as
corporacfes como "pessoas”, sendo um primeiro passo para a determinacdo da

expressao Corporate Personhood.

Ultrapassada a questdo de garantias constitucionais, determinados direitos
foram individualmente tendo a aplicabilidade apreciada em relacdo as pessoas
juridicas. Ainda no século XIX, em 1890 e 1893, em ambito estadual e federal,
através dos casos Chicago, Milwaukee & St. Paul vs Minesota ®’e Noble vs Union
River Logging Railroad Company®, ficou estabelecido o direito ao devido processo

legal as pessoas juridicas.

8 Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. 518 (1819)

® Santa Clara County v. Southern Pacific R. Co. 118 U.S. 394 (1886)

% pembina Consolidated Silver Mining Co. v. Pennsylvania, 125 U.S. 181 (1888)
¥ Chicago, M. & St. P. Ry. Co. v. Minnesota 134 U.S. 418 (1890)

% Noble vs Union River logging Railroad Co. 147. US. 165 (1893)
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18 em 1906 estendeu o direito da inviolabilidade

O caso Hale vs Henke
arbitraria (4 Emenda) as pessoas juridicas, reconhecendo ser ilegal a busca e

apreensdo de documentos sem mandados a sede da empresa.

Dois anos depois, em 1908, o caso Armour Packing Company vs US%
reconheceu o direito a um julgamento por juri em caso criminal, ampliando a
aplicacdo da 6 Emenda as pessoas juridicas, mostrando avanco ndo s6 na seara

civel, mas também na penal quanto ao reconhecimento de direitos das empresas.

Dentre outras decisfes emblematicas, ainda podemos encontrar: em 1962 o
caso Fong Foo vs US®, que reconheceu a vedacdo & dupla condenacéo sobre um
mesmo fato (ne bis in idem); o reconhecimento da liberdade de expressdo e
pensamento (1976, 1978 e 1986), nos casos Virginia Board of Pharmacy vs Va.
Citizens®, First National Bank of Boston vs Belloti*® e Pacific Gas & Electric Co. Vs

Public Utilities Commission®*.

N&o obstante, foi a decisdo do caso Citizen's United vs Federal Election
Comission >, em 2010, que trouxe novamente a tona a discussdo acerca da
Coorporative Personhood. O referido caso néo trazia tanta polémica ao tema desde
a atribuicdo dos direitos da personalidade as corporacdes no caso Santa Clara, em
1886.

Trata-se de caso em que a Suprema Corte rejeitou proibigdes trazidas por
regulamentacdo da Comissao Federal para Eleicdo (Birpatisan Campaign Reform
Act's), que vedavam a utilizagdo de fundos e financiamentos a serem aplicados em
comunicagcbes e propagandas eleitorais que identificassem um candidato

claramente.

De acordo com a decisdo da Suprema Corte, as restricdes eram traduzidas

como afronta ao direito de liberdade de expressao politica, cerne da Primeira

% Hale vs. Henkel. 201. US. 43 (1906)

% Armour Packing CO. vs United States. 209. US. 56 (1908)

%! Fong Foo vs United States. 369. US. 141 (1962)

% Virginia Board of Pharmacy vs Va. Citizens . 74-895 (1976)

®First National Bank of Boston vs Belloti. 435. US. 765 (1978)

% PG&E v. Public Utilities Comm'n 475 U.S. 1 (1986)

% Citizen's United vs Federal Election Comission. 558. US. 310 (2010)
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Emenda a Constituicdo e, assim, entenderam que o regulamento violava os direitos
ndo s6 das corporacdes, mas também dos candidatos de angariarem fundos de
iniciativa privada, equiparando, desse modo, os direitos das pessoas fisicas e

juridicas.

Desde a década de 2000, consequentemente, verdadeiras organizacdes
contrarias a Corporate Personhood passaram a atuar buscando a revogacdo dos
direitos como os de liberdade de expressao e de pensamento das corporacdes, sob
0 argumento de que seriam estes direitos exclusivos as pessoas humanas, criados
para protegé-las especialmente do abuso dos polos hipersuficientes, representados

pelas corporacdes®™.

N&o obstante, analisando a evolucdo do tema, e sabendo da cultura liberal
que tem os Estados Unidos da Ameérica, pode-se concluir que 0os movimentos
contrarios a Corporate Personhood séo isolados e minoritarios, entendendo tanto o
poder legislativo, quanto o judiciario a importancia de se salvaguardar direitos das
pessoas juridicas, ndo sO por sua hatureza, mas por sua importancia para a
manutencdo e balanceamento da economia — especialmente em um pais de
liberalidade extrema como os Estados Unidos, em que as empresas precisam ter

espaco e garantias para atuar.

Vale salientar que as leis americanas entendem que uma pessoa juridica
deve ser tratada como uma "pessoa” pela lei, ao menos que determinacéo expressa

em contrario.

Em verdade, o Cédigo de Leis dos Estados Unidos da América®” entende em
seu art. 1, paragrafo primeiro, ao abordar uma espécie de glossario dos termos do

texto legal, que as palavras "pessoa” e "quem" se referem a corporagcdes, empresas,

% Como exemplo de tais instituicdes temos a "Move to Amend" (https://movetoamend.org) e a "Free
Speech for People" (http://freespeechforpeople.org) que, entre outros objetivos buscam a aprovacédo
de uma nova emenda que restaure certos limites a atuacdo das corporacdes, como restricdo a
liberdade de investimento e financiamento de campanhas eleitorais, bem como outra que distingue
efetivamente as pessoas juridicas das naturais.

970 refirido cédigo, o U.S. Code é um dso mais importantes compilados de leis e disposicdes nos
Estados Unidos, e compila determinacdes das federacfes de todo o pais, tendo, atualmente, mais de
52 titulos, sendo publicado a cada 6 anos pelo Office of the Law Revision Counsel. E, assim, um
ponto de positivacdo juridical dentro dos diversos aspectos da common law do direito Americano.
THE OFFICE OF THE LAW REVISION COUNSEL (Estados Unidos). The United States Code.
Disponivel em: <http://uscode.house.gov/browse.xhtml>. Acesso em: 07 jun. 2016
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associacdes, parcerias, sociedades e sociedades de economia mista e, também,
individuos®.

Dessa forma, em que pese 0S movimentos contrarios, € estabelecido
claramente que as corporacdes estdo sim abarcadas pelo ordenamento juridico
americano podendo, por exemplo, serem legitimas detentoras de propriedade e
firmar contratos, além de processar e serem processadas e, pelo fato de serem uma
pessoa per se, seus débitos ndo se confundem com os débitos dos seus acionistas
e soOcios, que estdo limitados ao montante do seu investimento na referida

corporagao.

B - Direito Europeu: conjuntura dos direitos da empresa na Alemanha, em Portugal e
na Espanha

Apesar de os paises europeus estarem, atualmente, também sob o manto da
protecdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, referéncia na matéria, os
direitos internos de alguns paises membros da Unido Europeia também podem ser
apontados como referéncia no assunto da aplicabilidade de direitos fundamentais as

pessoas juridicas, seja de forma jurisprudéncia ou legal (constitucional).

Dentre estes, para fins desse estudo, destacamos trés paises que oferecem
diferentes abordagens, mas tem o mesmo objetivo: Alemanha, Portugal e Espanha.

O ordenamento juridico alem&o detém o pioneirismo na tratativa do assunto
de aplicabilidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas. Desde a
promulgacédo de sua Constituicdo (Grundgesetz), em 1949, em seu art. 19, alinea 3
estd previsto que "Os direitos fundamentais valem igualmente para as pessoas

juridicas nacionais, na medida em que, pela natureza lhes sejam aplicaveis"®.

% Traducéo livre do original: In determining the meaning of any Act of Congress, unless the context
indicates otherwise (...) the words "person" and "whoever" include corporations, companies,
associations, firms, partnerships, societies, and joint stock companies, as well as individuals. THE
OFFICE OF THE LAW REVISION COUNSEL (Estados Unidos). The United States Code. Disponivel
em: <http://uscode.house.gov/browse.xhtml>. Acesso em: 07 jun. 2016.

% REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA. Lei Fundamental. 1949 . Traducéo disponivel em: <
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf>
Acesso em: 03 jan. 2014.
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Tal atribuicdo clara da aplicabilidade dos direitos fundamentais as pessoas
juridicas traz o entendimento de que por detras de toda pessoa juridica, existe um
“substrato pessoal” derivado de uma coletividade de pessoas, que justificam ou

ensejam a sua protecdo constitucional'®.

Destaca-se, apenas, o trecho que prevé serem os direitos aplicaveis apenas
na medida permitida por sua natureza. Isto justifica-se sob o fundamento que ha
direitos inerentes a natureza humana, ndo podendo ser aplicaveis a pessoas
juridicas apenas por incompatibilidade de objetivos, a exemplo do art, 1°, alinea 1
(inviolabilidade da dignidade humana), da alinea 3 do art. 3° (vedacdo a
discriminag&o por sexo, ascendéncia, raca, lingua, patria e terra de origem) e art. 12,
alinea 3 (referente ao servico militar obrigatério). Por outro lado, sdo garantidos
pacificamente direitos como o0s previstos no art. 2°, alinea 1 (direito ao livre
desenvolvimento da personalidade), art. 3° alinea 1 (igualdade perante a lei), art. 5°

alinea 1 (liberdade de expressao).

N&o obstante essas limitacbes, perfeitamente compreensivel por sua propria
natureza, € interessante notar que as prerrogativas protecionistas também sao
aplicadas as pessoas juridicas estrangeiras com sede na Alemanha, desde que de
origem da Unido Europeia, em decorréncia do principio da ndo discriminacdo em

voga naqueles paises, consequéncia do Direito Comunitario.

No Direito Aleméo, diferente do que aponta algumas doutrinas e movimento
incipiente a favor do assunto, os direitos fundamentais sdo aplicaveis apenas as
pessoas juridicas de direito privado, ndo podendo ser estendidos aos entes publico —
de acordo com a explicacdo doutrinaria, estes tem como fundamento proteger o
individuo, ou a pessoa juridica, de atuacao arbitraria do préprio Estado, ndo fazendo

sentido ser este garantido da mesma protecao.

Nessa mesma linha também esta o assunto em Portugal. Naquele pais a
titularidade de direitos fundamentais por pessoas juridicas também esta assegurada

na sua Constituicdo, desde sua promulgacdo, em 1976, mais precisamente em seu

1% DREIER, Horst; GROSCHNER; Rolf, HERMES, Georg et al. Grundgesetz: Kommentar. Band.l.
Mohr Siebeck, 1996 apud SCHMITT, Cristiano Heinek. A invocacéo dos direitos fundamentais no
ambito das pessoas coletivas de direito privado. Revista de Informacéo Legislativa , v. 37, n. 145, p.
55-70, jan./mar. de 2000. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/555/r145-07.pdf?sequence=4>. Acesso em: O06.
Jan. 2014.
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artigo 12, n°2, o qual dispde, sob o titulo de "principio da universalidade" que "as
pessoas coletivas gozam dos direitos e estao sujeitas aos deveres compativeis com

a sua natureza"™

Mais uma vez, a semelhanca do Direito Alemao, percebemos uma
permissividade, com a ressalva acerca das peculiaridades decorrentes da natureza

do titular.

Também seguindo a concepcdo alema, demonstrando uma forte influéncia
daquele direito ndo sé na Constituicdo, mas na jurisprudéncia portuguesa também é
possivel aplicar as pessoas juridicas estrangeiras com sede no Estado Portugués os
direitos fundamentais aplicaveis as pessoas juridicas portuguesas, em respeito nao
somente ao disposto no Direito regente da Unido Europeia, mas também por

interpretacdo analoga do artigo 15° da norma fundamental portuguesa.

Quanto ao Direito Espanhol, esse difere da linearidade e do positivismo
trazidos pelos direitos germanicos e portugués, a partir do momento em que
praticamente toda construcdo de arcabouco para o0 assunto € de origem

jurisprudencial.

A leitura de alguns dispositivos constitucionais da Carta Magna espanhola
aponta indicios de reconhecimento da titularidade a pessoas juridicas, mas sem falar

expressamente em tal atribuigao.

Dentre outros dispositivos que podem ser realgcados, dois tem maior destaque

guanto ao assunto: o art. 9.2 e o art. 162.1 b).

O primeiro artigo dispde ser dever do poder publico promover condi¢cdes para
garante a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos por estes integrados. O
reconhecimento da atribuicdo de direitos a grupos formados por individuos é o
primeiro passo para reconhecimento da titularidade de direitos da pessoa juridica a
partir da equiparagdo de um individuo a um grupo formado por eles — sua natureza
nada mais é do que o reconhecimento dos direitos de um agrupamento de

individuos, reunidos através da concessao de personalidade especifica a tal grupo.

191 REPUBLICA DE PORTUGAL. Assembleia Constituinte (1976). VII Revisdo Constitucional (2005).
Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em:
05.jan. 2014.
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O artigo 162.1 b) prevé a possibilidade de interpor "Recurso de Amparo" ao
Tribunal Constitucional "a toda pessoa fisica ou juridica que invoque um interesse
legitimo™ atribuindo, pois, expressamente um direito fundamental as pessoas
juridicas — aqui a titularidade é reconhecida pontualmente, a depender do direito

aplicavel, ndo havendo previsdo constitucional expressa sobre o assunto.

Apesar do reconhecimento, mesmo incipiente, no ambito constitucional, é na

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol que o assunto € consolidado.

A primeira decisdo a abordar o assunto foi proferida em 1983, cinco anos
apos a promulgacdo da Constituicdo Espanhola. Trata-se da Sentenca n° 19/1983,
onde o caso foi de uma pessoa juridica de direito publico (Diputacién Foral del
Navarra), questionando acerca do seu direito a garantia judicial preconizada nos
arts. 24.1 e 53.2 da Constituicdo Espanhola, tendo a Corte decidido, acertadamente,
ao dispor que a interpretacdo da atribuicdo das garantias era direcionada a todas as
pessoas que tem a capacidade de ser parte legitima de um processo,
reconhecendo, entdo, o primeiro esboc¢o de titularidade de direitos fundamentais a

pessoas nao individuais.

Em seguida, na Sentenca n® 137/1985, agora com a parte sendo pessoa
juridica de direito privado questionando acerca da possibilidade de atribuicdo do
direito a inviolabilidade de domicilio, a Corte Espanhola decidiu que em nao havendo
previsdo expressa de atribuicdo de direito fundamental a pessoa juridica, como no
ordenamento juridico alemao, entende que o direito a inviolabilidade, nos moldes
como expresso na Constituicdo, ndo estdo restritos as pessoas individuais, sendo
perfeitamente aplicaveis as pessoas mercantis/juridicas'®.

Ao analisar o assunto, Angel J. Gomez Montoro faz um apurado

| 103

jurisprudencia , Sistematizando os direitos fundamentais que, aos olhos do

Tribunal Constitucional Espanhol sdo aplicados as pessoas juridicas.

192 Na referida decisdo a corte ainda chama atencao para o fato de que, em oportunidades anteriores,

decidira acerca da aplicabilidade de outros direitos fundamentais as pessoas juridicas, a exemplo do
art. 24, que prevé a titularidade de garantias judiciais efetivas, conforme citado previamente no
presente artigo.

1% MONTORO, Angel J. Gomez. La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas:

Analisis de la jurisprudencia del tribunal constitucional espafiol. Cuestiones Constitucionales: n. 2,
p.23-71, jan. a jun. 2000. Disponivel em: <http://www.ejournal.unam.mx/cuc/cconst02/
CUC00202.pdf>. Acesso em: 08 jan. 2014. p. 56- 68.
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Divide, pois, em trés partes essa sistematizacdo: direitos ndo aplicaveis as
pessoas juridicas, direitos aplicaveis e direitos que exigem disposi¢céo especial.

Para o primeiro grupo, elenca direitos fundamentais ndo aplicaveis as
pessoas juridicas dispositivos como o direito a vida e a integridade fisica e moral
(art. 15 da Constituicdo Espanhola), direito & liberdade e seguranca (art. 17 da
norma, que trata tanto da perspectiva de direito material quanto de direito
processual, ao embasar o argumento de a pessoa juridica ndo poder ser paciente de
um habeas corpus), direito a intimidade familiar (art. 18), a liberdade de circulacdo e
de entrada e saida da Espanha (art. 19. 1), direito de contrair matrimonio (art. 32), a

um trabalho e a uma remuneracao suficiente (art. 35.1), entre outros.

Ao determinar os direitos aplicaveis, chama atencéo para o art. 24 da norma
maior espanhola (direito a tutela judicial efetiva ou devido processo legal e garantias
judiciais)*®, o art. 22 ( direito de criar novas empresas ou realizar fusées ou
aquisicdes a outras — direito de associacdo ), o art. 20.1 (liberdade de informacéo e
expressao), art. 38 (liberdade de empresa), art. 16.1 (liberdade de culto e religiosa) e
até o art. 18.2, que dispde sobre a liberdade de domicilio, entre diversos outros

dispositivos.

Quando se refere aos direitos que exigem analise especial da titularidade,
trata dos chamados direitos da personalidade, incluindo-se nesse bloco os direitos a
honra, a intimidade pessoal e a imagem. De acordo com aquele Autor, tais direitos
sao vinculados a dignidade da pessoa humana, sendo esta o0 Unico titular de tais
direitos, por terem o carater personalissimo. Nao obstante, elucida que a questao
esta longe de ser pacificada tanto doutrinaria quanto jurisprudencialmente.

Cita, pois, o caso da Sentenca n° 66/1999 do Tribunal Constitucional
Espanhol, acerca do direito a intimidade e inviolabilidade de domicilio. No referido
caso, a Corte entendeu que a protecdo do ambito privado ndo se restringe a
protecdo do espaco fisico, sendo convocada para proteger um direito que emana da

10% T3 garantia foi objeto de decisé&o jurisprudencial do Tribunal Constitucional Espanhol, nos casos

4/1982 e 53/1983, onde a Corte afirmou: "el derecho fundamental acogido en el articulo 24.1 de la
Constituicion es predicable de todos los sujetos juridicos, en el ejercicio de los derechos e interesses
legitimos" e, posteriormente que "el articulo 24.1 comprende en la referencia a todas las personas,
tanto las fisicas como a las juridicas", demonstrando, assim, a procedencia da titularidade dos
direitos. Cfr.. MONTORO, Angel J. Gomez. Op cit. P. 57
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pessoa fisica e sua esfera privada, requisitos que ndo podem ser exigidos de uma

pessoa juridica.

Quanto ao direito a honra, mostra que o Tribunal Constitucional, depois de
anos decidindo no sentido de a honra protegida pela Constituicdo ter o carater
personalissimo e ligacdo intrinseca com a natureza humana, ao proferir as
sentencas n° 139/1995 e 183/1995 muda o posicionamento, afirmando que dada a
sistematica constitucional, de entendimento de que o direito a honra seria o direito a
estima e a boa reputacdo, o direito a honra ndo pode e ndo deve excluir do seu
ambito de protecdo as pessoas juridicas pois através dos fins para que cada pessoa

juridica é criada, € possivel se estabelecer um ambito de protecdo de sua

identidade, seja na protecao da sua atividade ou mesmo no exercicio da mesma.

Conclui-se, a partir de tal analise que, em relacdo ao Estado espanhol,
jurisprudéncia e doutrina convergem no entendimento de que a questdao de
titularidade de direitos fundamentais por pessoas juridicas ndo pode ser abordada
de forma genérica, sobre todos os direitos. E necessario respeitar a natureza
especial das pessoas juridicas e sua consequente capacidade limitada de modo a so

poder deter direitos compativeis com sua esséncia.

SECAO 2 — A SITUACAO DA EMPRESA COMO DETENTORA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Apesar de dispor de forma pontual acerca da titularidade de direitos por
pessoas juridicas, ao contrario de Constituicbes como a espanhola ou alema, a
Constituicdo Federal Brasileira ndo se refere as pessoas juridicas como titulares de
direitos dessa natureza, firmando verdadeira lacuna nessa matéria. Em virtude
dessa auséncia, a interpretacdo da aplicabilidade ou ndo dos direitos passa a ser
realizada pelo aplicador do direito, de forma pontual, ao analisar os casos concretos,
bem como para o legislador infraconstitucional, que paulatinamente passa a dispor

sobre o assunto.

Diante disso, é importante analisar o tema sob duas o6ticas: uma abordagem
legal e outra jurisprudencial para se ter uma no¢ado mais ampla de como o Estado
Brasileiro estd abordando o tema e compensando o siléncio da Constituicao.
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81° Perspectiva legal: a escassez de dispositivos q  ue amparem explicitamente
as empresas e o0s seus direitos de natureza fundamen  tal

No ambito Constitucional brasileiro, a nossa Carta Magna, faz referéncia
expressa aos direitos (fundamentais) de pessoas juridicas. Entretanto, ao contrario
da ConstituicAo Alemad e da Portuguesa, por exemplo, essa referéncia € feita de
forma restrita e pontual a exemplo a permissibilidade de associagbes representarem
seus filiados perante os tribunais (art. 5°, XXI, CF), o tratamento preferencial dado a
empresas de pequeno porte (art. 170, 1X)'%, entre outros, a exemplo do préprio

caput do art. 170'°°

, este que é o norte para o fundamento da ordem econémica do
pais e expressamente expde a livre iniciativa como um dos pilares desta ultima
garantindo, logo assim, a preservacao de um dos direitos essencialmente garantidos
a pessoa juridica. A livre iniciativa, nesse contexto, pode ser entendida como
previsdo constitucional para desdobramento de outro principio, o da autonomia

|107

privada, refletida na préatica na protecdo da autonomia empresarial™ ", necessaria ao

fomento do desenvolvimento econdmico®.

1% 5obre esse assunto, inclusive, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou de maneira clara e

objetiva quanto a prote¢do da microempresa pela Constituicdo Federal: “Contribui¢cao social patronal.
Isengdo concedida as microempresas e empresas de pequeno porte. Simples Nacional
(‘Supersimples’). LC 123/2006, art. 13, § 30. (...) O fomento da micro e da pequena empresa foi
elevado a condigdo de principio constitucional, de modo a orientar todos os entes federados a conferir
tratamento favorecido aos empreendedores que contam com menos recursos para fazer frente a
concorréncia. Por tal motivo, a literalidade da complexa legislacdo tributaria deve ceder a
interpretacdo mais adequada e harménica com a finalidade de assegurar equivaléncia de condicdes
para as empresas de menor porte. Risco a autonomia sindical afastado, na medida em que o
beneficio em exame podera tanto elevar o nimero de empresas a patamar superior ao da faixa de
isencdo quanto fomentar a atividade econdmica e o consumo para as empresas de médio ou de
grande porte, ao incentivar a regularizacdo de empreendimentos.” (STF: ADI 4.033, Rel. Min.
Joaquim Barbosa , julgamento em 15-9-2010, Plenario, DJE de 7-2-2011.

196 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios (...) BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 . Promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em:
10 nov. 2015.

1975 principio da autonomia privada estabelece os parametros normativos que asseguram o exercicio

da atividade profissional pelo empresério e é legitimado pelo ordenamento juridico sobre o primado
da solidariedade social, ou seja, a contribuicdo de cada individuo na sua parcela de responsabilidade
para primado da consciéncia do coletivo social. Sobre esse assunto, vide FERREIRA, Sergio de
Abreu. Os limites a relativizacdo da personalidade juridic ~ a societaria na recuperacao judicial da

empresa. 2007. 233 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Programa de Pés-graduacdo em Direito,
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_FerreiraSA_1.pdf>. Acesso em: 25-08-2016e Para



73

O ordenamento juridico brasileiro, junto com a jurisprudéncia, em regra,
seguem a regra trazida pelo direito alemdo e portugués de que os direitos
fundamentais se aplicam as pessoas juridicas, no limite de sua especificidade.
Desse modo, teriam essas direito ao devido processo legal, mas nao a liberdade de

109

locomocéao™", por exemplo.

N&o obstante, apesar de nao ter discriminado expressamente na Constituicdo
Federal, o direito brasileiro j& admite a titularidade de certos direitos, antes

especificos para a pessoa humana, a pessoa juridica.

Quanto a legislagédo, aquela que € a maior expressdo de garantia de direitos
as pessoas juridicas € a Lei 11.101 de 2005, a Nova Lei de Faléncias ou a Lei de

Recuperacéo Judicial.

O advento da referida lei foi um avanco servindo como determinante mudanca
da mentalidade do ordenamento para o reconhecimento de que a empresa € nao
somente instrumento necessario a justica social, mas sim motora do seu

desenvolvimento.

Assim, vale destacar que o instituto da Recuperacdo Judicial, criado pela
referida lei é instrumento que visa ndo somente regular as disposi¢cdes da lei de
faléncias, mas também possibilitar a recuperagdo de empresas. Esse sentido €
exposto claramente pelo Ministro da Justica Mauricio Corréa, no decorrer da

exposicao de motivos para a promulgacao da referida lei, vejamos:

maiores detalhes ver: FARAH, Eduardo Teixeira. A disciplina da empresa e o principio da
solidariedade social. In MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucéo do Direito Privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no Direito Privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 662-714

1% Quanto a esse ponto, José Afonso da Silva entende que, em uma de suas vertentes, a liberdade

de iniciativa podera ser meio de concretizagdo da justica social. Entretanto, 0 mesmo condiciona a
validade dessa liberdade enquanto houver a presenca da funcdo ou interesse social da atividade: "A
liberdade de iniciativa econdmica privada, hum contexto de uma Constituicdo preocupada com a
realizacdo da justica social (...) é legitima, enquanto exercida no interesse da justica social. Sera
ilegitima, quando exercida com o objetivo de puro lucro e realizacdo pessoal do empresario
(...)".SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 794.

19 por n&o ter direito garantido a liberdade de locomocao, ndo seria a pessoa juridica legitimado para

ser paciente de habeas corpus. Quanto a esse assunto, ver o julgado do HC 92.921, trazido pelo
informativo 516 da Corte Constitucional: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Paciente: Curtume
Campelo S/A e outros. Impetrante: Curtume Campelo S/A e outros. Autoridade Coatora: Superior
Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Brasilia, DF, 19 de agosto de 2008.
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(...) 9. Assim sendo, a proposta legislativa mencionada visa a,
primordialmente, proteger credores e devedores,
salvaguardando, também a empresa

(...) 11. Adota-se a recuperacdo da empresa em substituicdo a
concordata suspensiva, com a finalidade de proteger o interesse
da_economia nacional, e aos trabalhadores na manute _ncéo dos

seus empregos . *°

Fica claro que restou reconhecida a direta ligagdo entre a manutencao da
atividade nacional e a protecdo do interesse na economia nacional, ao passo que,
dentre outros aspectos, assegura a manutencdo dos empregos dos trabalhadores
por trazer novas regras que possibilitem a sua subsisténcia. E, pois, meio essencial
para a concretizagéo da fungéo social da empresa — principio este que, aliado com o
conceito da livre concorréncia, fundamentam o novo principio criado por esta lei, o

da preservacdo da empresa, previsto como desdobramento do art. 47 da mesma*.

Sobre o principio da funcéo social, é importante realizar uma interpretacao
nao restritiva sobre o seu conceito, como sendo ferramenta para tolher as inovacdes
e ousadias do setor empresarial, por exemplo. Deve-se analisar 0 mesmo como
mecanismo de concretizacdo da solidariedade social, isto é, de balancear o projeto
do empresério com os interesses da sociedade coletiva, com os fins de atingir a

justica social.

Como o fim da empresa € a geracdo de beneficios para agueles envolvidos
direta ou indiretamente na sua atividade, como a coletividade, os sécios,
funcionarios, colaboradores e clientes, ai se encontra a sua funcdo social esta que

deve ser preservada.

119 BRASIL. Exposicdo de Motivos da Lei 11.101 de 09 de Feverei ro de 2005. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2005/lei-11101-9-fevereiro-2005-535663-exposicaodemotivos-
150148-pl.html> . Acesso em 02-03-2016.

UL Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise

econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa,
sua fungdo social e o estimulo a atividade econdémica. BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de
2005. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria.
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82° O papel das cortes na garantia dos direitos da  empresa: alternativa para a
atenuacao das lacunas legais

Jurisprudencialmente, prova de que o direito brasileiro admite a titularidade de
determinados direitos fundamentais a pessoa juridica € a existéncia da Sumula 227
do Superior Tribunal de Justica que dispde "A pessoa juridica pode sofrer dano
moral”, deixando claro a titularidade de direitos protetivos pela mesma — assim como
o direito americano, no Brasil a auséncia de previsao expressa é compensada com a

determinacao de decisdes jurisprudenciais sobre o assunto.

Esse ponto nos leva a outro ponto polémico no assunto, que € a possibilidade
de as pessoas juridicas serem vitimas de crimes contra a honra (callnia, injlria e

difamacéao).

Se partirmos da premissa de que a calunia e a difamac&o atingem a honra
objetiva da pessoa, isto €, a sua imagem perante a outros, pode se concluir que
poderiam ser, as pessoas juridicas, vitimas de crimes como callnia e difamacéo,
gue atingem exatamente tal aspecto da personalidade — ao contrario da injaria que,
por atingir a honra subjetiva do sujeito de direito, ndo teria aplicabilidade aos sujeitos

de personalidade juridica.

Entretanto, o entendimento aqui exposto ndo € o mesmo compartilhado pelas
Cortes brasileiras. O Superior Tribunal de Justica, em interpretacdo bastante
restritiva, decide ndo ser a pessoa juridica sujeito passivo dos crimes contra a honra,

por sua natureza, vejamos:

CRIME CONTRA A HONRA. PESSOA JURIDICA. A pessoa juridica ndo
pode ser sujeito passivo dos crimes contra a honra previstos no Cédigo
Penal, mesmo se tratando de difamacéo, apesar da tendéncia moderna de
proteger criminalmente sua reputacdo. O Cddigo s6 protege a honra da
pessoa fisica. Porém, neste caso, ndo se pode presumir que a ofensa é
dirigida contra seus dirigentes, pois é necessario que esta seja de ordem
pessoal. Precedentes citados: HC 7.391-SP, DJ 19/10/1998, e RHC 7.512-
MG, DJ 30/8/1998. RHC 8.859-RJ, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em
16/11/1999

Em outro sentido, o Supremo Tribunal Federal entende ser a pessoa juridica
passivel de crime de difamag¢do apenas, ndo sendo sujeita a crime de injdria ou

caltnia*'?,

112 segue ementa da referida decisdo: CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. PARLAMENTAR. CRIME
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Vale destacar que, apesar de 0s casos que deram origem a tal
posicionamento serem datados da década de 90, os entendimentos continuam 0s
mesmos sendo, inclusive, utilizados como base para decisdes atuais de tribunais

infraconstitucionais™*>.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o assunto vem sendo discutido,
mesmo que timidamente e ndo abertamente acerca da titularidade, voltando-se as
decisbGes para casos concretos e direitos especificos. Entretanto, em analisando a
jurisprudéncia, pode-se perceber que as pessoas juridicas tem encontrado amparo
gradativo na protecao dos seus direitos, ao passo que cada aspecto deles é levado
a discussao judicial.

O direito a utilizacdo de remédios judiciais, a exemplo do Habeas Data ja €
devidamente garantido, através de Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral
(RE 673707), onde a corte determinou que as pessoas juridicas teriam legitimidade

para impetrar o referido mandamus e ver assegurado o direito de conhecer as

ELEITORAL: DIFAMAGAO NA PROPAGANDA ELEITORAL. Cod. Eleitoral, art. 325, c.c. o art. 327,
lIl. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PESSOA JURIDICA: CRIME CONTRA A
HONRA. INOCORRENCIA DO CRIME DE DIFAMAGAO EM RELAGCAO AO PARTIDO POLITICO. I. -
Delito que teria sido praticado quando o denunciado estava no exercicio do mandato de Deputado
Federal: competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Simula 394. N&do estando o ex-
parlamentar no exercicio do mandato, ndo ha falar em licenca previa da Camara. Il. - A pessoa
juridica pode ser sujeito passivo do crime de difamacdo, ndo, porem, de injuria ou calunia.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Ill. - Declarac¢des, no caso, que configurariam o crime de
calunia contra um vereador eleito na legenda do Partido dos Trabalhadores. Impossibilidade de ao
declarante ser imputada a pratica do crime de difamacdo contra o Partido Politico, dado que as
declaracfes tiveram por alvo o vereador e ndo o partido. Ademais, configurando as declaracdes o
crime de calunia, ndo poderiam ser estendidas a pessoa juridica, vale dizer, ao Partido Politico, dado
que a pessoa juridica ndo pode ser sujeito passivo do crime de calunia. As declaracdes do
denunciado, referentemente ao Partido Politico, traduzem, simplesmente, critica e ndo difamacéo. IV.
- Denuncia rejeitada. (STF - Ing: 800 RJ , Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
10/10/1994, TRIBUNAL PLENO, Data de Publica¢do: DJ 19-12-1994 PP-35181 EMENT VOL-01772-
02 PP-00298)

113 Exemplo disso foi decisdo recente emitida pelo Tribunal de Justica do Parana: HABEAS CORPUS.

QUEIXA-CRIME AJUIZADA POR PESSOA JURIDICA E PELA PESSOA FISICA DE SEU
REPRESENTANTE LEGAL POR SUPOSTAS OFENSAS POSTADAS NA INTERNET. IMPUTACAO
DE PRATICA EMPRESARIAL DESONESTA E DE MA REPUTAGAO NO
MERCADO.TRANCAMENTO EM RELACAO AS CONDUTAS QUE SE SUBSUMEM, EM TESE, AOS
CRIMES DE CALUNIA E INJURIA QUE TERIAM POR VITIMA A PESSOA JURIDICA.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIA ACERCA DA POSSIBILIDADE DE PESSOA
JURIDICA SER VITIMA DE DIFAMACAO. TRANCAMENTO DA QUEIXA-CRIME INVIAVEL, NESTE
ASPECTO. SUBSISTENCIA, OUTROSSIM, DA ACAO EM FACE DA PESSOA FiSICA DO
REPRESENTANTE E GESTOR DA EMPRESA.ORDEM CONCEDIDA EM PARTE. 1 Em substitui¢cdo
ao Desembargador Roberto de Vicente TRIBUNAL DE JUSTICA Habeas Corpus n® 960.222-2A
pessoa juridica pode ser vitima de difamacé&o, mas ndo de injdria e callUnia. A imputacéo da pratica de
crime a pessoa juridica gera a legitimidade do sécio-gerente para a queixa- crime por callnia. (STF-
12 Turma, RHC 83.091/DF, Rel. Min.Marco Aurélio, j. 05.08.2003, DJ 26.09.2003)(TJ-PR 9602222 PR
960222-2 (Ac6rdédo), Relator: Lilian Romero, Data de Julgamento: 04/10/2012, 22 Camara Criminal)



77

informacdes que Ihes digam respeito em bancos de dados publico ou de carater

publico™*.

Noutra esteira, julgado também recente reconheceu ndo somente o direito a
garantias processuais, determinando a possibilidade de produzir provas no
processo, como também a protecdo a livre iniciativa, em decisdo que abordou a

responsabilidade civil do Estado por fixacdo de precos em determinado setor da

"“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO TRIBUTARIO. HABEAS DATA. ARTIGO 5°,
LXXIl, CRFB/88. LEI N° 9.507/97. ACESSO AS INFORMAGCOES CONSTANTES DE SISTEMAS
INFORMATIZADOS DE CONTROLE DE PAGAMENTOS DE TRIBUTOS. SISTEMA DE CONTA
CORRENTE DA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL-SINCOR. DIREITO
SUBJETIVO DO CONTRIBUINTE. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. 1. O habeas data,
posto instrumento de tutela de direitos fundamentais, encerra amplo espectro, rejeitando-se visédo
reducionista da garantia constitucional inaugurada pela carta pos-positivista de 1988. 2. A tese fixada
na presente repercussao geral é a seguinte: “O Habeas Data é garantia constitucional adequada para
a obtencado dos dados concernentes ao pagamento de tributos do préprio contribuinte constantes dos
sistemas informatizados de apoio a arrecadacdo dos 6rgdos da administracdo fazendaria dos entes
estatais.” 3. O Sistema de Conta Corrente da Secretaria da Receita Federal do Brasil, conhecido
também como SINCOR, registra os dados de apoio a arrecadacao federal ao armazenar os débitos e
créditos tributarios existentes acerca dos contribuintes. 4. O carater publico de todo registro ou banco
de dados contendo informa¢des que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que n&o
sejam de uso privativo do 6rgédo ou entidade produtora ou depositaria das informag8es é inequivoco
(art. 1°, Lei n°® 9.507/97). 5. O registro de dados deve ser entendido em seu sentido mais amplo,
abrangendo tudo que diga respeito ao interessado, seja de modo direto ou indireto. (...) Registro de
dados deve ser entendido em seu sentido mais amplo, abrangendo tudo que diga respeito ao
interessado, seja de modo direto ou indireto, causando-lhe dano ao seu direito de privacidade.(...) in
José Joaquim Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck.
Comentarios a Constituicdo. Editora Saraiva, 12 Edi¢do, 2013, p.487. 6. A legitimatio ad causam para
interpretacdo de Habeas Data estende-se as pessoas fisicas e juridicas, nacionais e estrangeiras,
porquanto garantia constitucional aos direitos individuais ou coletivas. 7. Aos contribuintes foi
assegurado constitucionalmente o direito de conhecer as informacdes que lhes digam respeito em
bancos de dados publicos ou de carater publico, em razao da necessidade de preservar o status de
seu nome, planejamento empresarial, estratégia de investimento e, em especial, a recuperacao de
tributos pagos indevidamente, verbis: Art. 5°. ...LXXIl. Conceder-se-a habeas data para assegurar o
conhecimento de informac0es relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico, considerado como um writ, uma garantia,
um remédio constitucional a disposicao dos cidaddos para que possam implementar direitos
subjetivos que estdo sendo obstaculados. 8. As informac®es fiscais conexas ao proprio contribuinte,
se forem sigilosas, ndo importa em que grau, devem ser protegidas da sociedade em geral, segundo
os termos da lei ou da constituicdo, mas ndo de quem a elas se referem, por forca da consagracéo do
direito a informacé&o do art. 59, inciso XXXIIl, da Carta Magna, que traz como Unica ressalva o sigilo
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, 0 que ndo se aplica no caso sub examine,
verbis: Art. 5°....XXXIIl - todos tém direito a receber dos 6rgédos publicos informacfes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado. 9. In casu, o recorrente requereu a Secretaria da Receita Federal do Brasil os extratos
atinentes as anotagdes constantes do Sistema de Conta-Corrente de Pessoa Juridica-SINCOR, o
Sistema Conta-Corrente de Pessoa Juridica-CONTACORPJ, como de quaisquer dos sistemas
informatizados de apoio a arrecadacgéo federal, no que tange aos pagamentos de tributos federais,
informacdes que ndo estao acobertadas pelo sigilo legal ou constitucional, posto que requerida pelo
préprio contribuinte, sobre dados préprios. 10. Ex positis, DOU PROVIMENTO ao recurso
extraordinario. STF: RE 673707 / MG - MINAS GERAIS & RECURSO
EXTRAORDINARIOJRelator(a):  Min. LUIZ FUXOJulgamento:  17/06/2015 Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno
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economia, o setor sucroalcooleiro (Ag.Reg. no Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n°
631.016).1"°

Sobre esse mesmo assunto, diversos outros precedentes ja foram
estabelecidos pelo tribunal, também no sentido de garantia da livre iniciativa e
concretizacdo dos preceitos trazidos pela Ordem EconOGmica Constitucional.

Vejamos:

‘DIREITO  ECONOMICO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERVENCAO
DO ESTADO NA ECONOMIA. RESTRICAO AO LIVRE EXERCICIO
DA ATIVIDADE ECONOMICA. RESPONSABILIDADE CIVIL DA
ADMINISTRACAO. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO. SUMULA
279 DO STF. 1. A demonstracdo da responsabilidade objetiva do
Poder Publico na fixacdo dos precos dos produtos do setor sucro-
alcooleiro abaixo do preco de custo € inviavel em sede de recurso
extraordinario, por depender de reexame de matéria fatico-
probatéria. Sumula/STF 279. 2. No mérito, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal € no sentido de que a fixacdo de precos
em valores abaixo da realidade é obstaculo ao livre exercicio da
atividade econdmica, com desrespeito a livre iniciativa. 3. Agravo
regimental improvido’ (Al no 683.098/DF-AgR, Segunda Turma,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de 25/6/10).

Em que pese o referido caso concreto ndo tenha sido apreciado, por questéao
processual — necessario reexame de fatos e provas — a referida ementa traz o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal de que é necessario preservar o livre
exercicio da atividade econbmica, havendo, inclusive, a possibilidade de

condenacédo do Estado em sede de responsabilidade objetiva por isso.

s Agravo regimental em agravo regimental em agravo de instrumento. Responsabilidade civil do

Estado. Setor sucroalcooleiro. Fixacdo de precos. Principio da livre iniciativa. Violacdo. Precedentes.
1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que fere o principio da livre iniciativa
a fixacao de precos em valores abaixo dos reais. 2. O Superior Tribunal de Justica concluiu ndo poder
adentrar na analise do mérito sobre os pressupostos configuradores da responsabilidade estatal.
Entretanto, como se extrai do voto dos segundos embargos de declaracédo julgados por aquela Corte,
houve o prequestionamento dos fundamentos constitucionais pelos quais teria sido impedida a
empresa de ver reconhecido seu direito constitucional. 3. H4 que se garantir, por meio do apelo
extremo, o reconhecimento do direito constitucional da parte autora de ser indenizada pelos prejuizos
causados pela ilicitude praticada pelo poder publico, concedendo-se-lhe o direito fundamental de
produzir as provas necessarias quanto ao montante do prejuizo, conforme precedentes da Corte no
sentido de que a Unido tem o dever de indenizar usina do setor sucroalcooleiro que obtenha prejuizos
decorrentes da fixagéo de precos pelo Instituto do Acucar e do Alcool incompativel com os custos de
producédo apurados pela Fundacdo Getulio Vargas. 4. Mantida, pois, a decisdo com que, no exercicio
do juizo de retratacdo, se reconsiderou anterior decisdo monocratica e se determinou a converséo do
agravo de instrumento em recurso extraordinario, cassando-se o0 acérdao atacado e determinando-se
o retorno dos autos a primeira instancia. STF: AG.REG. no Agravo de instrumento 631.016/PE —
Relator: Ministro Dias Téfoli. Julgamento 03/02/2015
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Nesse diapasdo, em suma, a partir da analise da conjuntura jurisprudéncia e
legislacdo, pode se afirmar que as pessoas juridicas no Brasil séo titulares de

direitos fundamentais, desde que compativeis com suas peculiaridades.

Pode se concluir, também, que, apesar de serem titulares de direitos
especificos, ainda ha necessidade de aprimorar a abordagem do assunto, seja com
reforma constitucional para se estender a prote¢cdo necessaria de direitos a pessoa
juridica, ou com reciclagem da jurisprudéncia dos tribunais superiores no que
concerne ao tema.

Em que pese haja a titularidade, diante da auséncia de previsao constitucional
alcancada de forma gradual pela doutrina e jurisprudéncia, bem como pela eficacia
horizontal da prépria natureza dos direitos ora abordados, isto €, a comunicabilidade
dos regimes juridicos existentes e a disposicdo, é preciso verificar se ha a
possibilidade de os referidos sujeitos terem acesso a um sistema internacional, caso
seja necessario ultrapassar as instancias de forma a garantir a concretude dos seus

direitos.

SECAO 3 - AS LIMITACOES IMPOSTAS AO ACESSO A JUSTICA
INTERNACIONAL E OS CAMINHOS POSSIVEIS NO DIREITO INTERNACIONAL
AMERICANO PARA A EFETIVACAO DA GARANTIA DE DIREITOS DAS
EMPRESAS

Estabelecidas as diretrizes acerca do papel da pessoa juridica no atual
contexto da ordem econdmica e juridica internacional, além de deixando clara a
titularidade de direitos por esses sujeitos, é preciso destacar as formas existentes

para que estes sejam garantidos aqueles.

Em virtude de o direito ao acesso a justica ser um direito-garantidor, utilizado
de forma instrumental para a possibilidade de concretizacdo de demais direitos,
busca-se abordar quais os caminhos possiveis para a efetivacdo da garantia de
direitos fundamentais as pessoas juridicas, dentro do contexto do ordenamento

internacional interamericano.

Por justica acesso a justica internacional, na forma aqui retratada, entende-se
o acesso formal, livre e pleno a uma jurisdicdo ou justica internacional, sem qualquer

empecilho imposto pelo demandado (em especial o Estado), para criar obstaculos
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ou dificuldades ao pleno exercicio do direito de peticdo ou equivalente, como
verdadeiro sujeito de direito internacional. E, pois, o direito ao direito, o direito a

realizacdo da justica™®.

O que ocorre é que para garantir um desenvolvimento econdmico equilibrado
€ preciso entender que o mesmo requer um ambiente regulatério que facilite a
entrada de novos empreendedores e traga uma segurancga juridica para nortear 0s
contratos e dar previsibilidade as relacdes estabelecidas entre as partes, diminuindo

0 risco das transacgdes, em especial contra o abuso dos Estados.

Apesar de ndo ser possivel eliminar o risco da atividade, é pertinente destacar
que ha uma diferenca consideravel entre risco inerente ao negécio e incerteza, esta
altima que pode ser gerada por um ambiente instavel, sem garantias ou seguranca
juridica para manutencdo ou a concessao de certa previsibilidade a manutencao do

negocio.

O risco é, mesmo que em sede provisional, mensuravel, enquanto que a
incerteza ndo. E funcdo do ordenamento juridico a atenuacéo dessa incerteza a fim
de possibilitar melhores condicbes no exercicio da atividade econdmica, por isso a

necessidade de disposi¢cfes regulamentarias acerca das atividades empresariais.

Nesse  contexto, 0s instrumentos legais (constitucionais  ou
infraconstitucionais) elencados no capitulo 02 servem como parametro para evitar o
abuso estatal e balizar as incertezas do contexto do negdécio, a0 menos no ambito
juridico, servindo como mecanismos para a garantia de direitos aos sujeitos

empresariais.

E dessa forma que aqui o direito ao acesso a justica € compreendido como
um direito essencial as empresas — em verdade ndo s6 a elas como a todos os
demais sujeitos de direito. Pela sua dimensdo, € compreensivel que a sua
concretizacdo ndo seja visualizada de forma limitada a uma jurisdicdo dentro dos
limites do Estado, por exemplo. A nocdo aqui trazida é que 0 acesso a justica pode,
na verdade deve, perpassar as fronteiras de um Estado, especialmente no contexto

global em que vivemos.

18 OLIVEIRA, Marcio Luis de. O sistema interamericano de protecdo dos direitos h umanos:

interface com o direito constitucional contemporaneo. Belo Horpizonte. Del Rey, 2007. p. 300
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Seja na hipétese de haver um elemento de estraneidade na situa¢do ou caso
a empresa veja 6bice no alcance a justica dentro do sistema estatal posto a sua
disposicéo, € necessario que haja possibilidades de se garantir a busca pela justica

em uma instancia internacional.

Assim, na auséncia de instrumentos que concedam a possibilidade expressa
de as pessoas juridicas serem detentoras de direitos, ou em sendo estes
veementemente desrespeitados, como fazer para garanti-los? Existe a possibilidade
de se acionar instancias internacionais para efetivacdo da garantia de direitos? Em
havendo essa possibilidade, quais as limitacbes existentes no acesso a justica

internacional?

81° — A protecao da empresa transnacional por parte do Estado de Origem e o0s
obstaculos impostos ao acesso a justica internacion al

Ao analisar a posicdo das empresas em relacdo ao cenario transnacional &
preciso entender que, em gue pese a sua atuacao seja pulverizada em diversos
paises, a sua origem remonta-se a um unico Estado, este que tera um vinculo maior

com a mesma, através do domicilio de sua matriz.

Nesse sentido, a determinacdo da nacionalidade da pessoa juridica ira dispor

acerca do alcance da responsabilidade desse Estado para com a empresa.

O Estado brasileiro, nessa conjuntura, distingue sociedades nacionais e
estrangeiras. Dispde o Cddigo Civil (art. 1126 e seguintes) que as sociedades
nacionais aquelas organizadas em conformidade com a lei brasileira e que possuam,

em territorio brasileiro, a sede de sua administracao.

Seriam, em contrapartida, consideradas sociedades estrangeiras, aquelas
gue ndo possuem sede da administracdo ou a constituicdo de sua matriz no Estado
brasileiro. No caso destas, de acordo com o art. 11 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, para que estas sejam compreendidas como sujeitos de direito
no territorio brasileiro e tenham capacidade de agir (comprar bens, estabelecer
contas bancarias e ter acesso ao Poder Judiciario), é necesséario a autorizagdo do
Governo Brasileiro e a expressa aplicabilidade da lei brasileira em suas disposicdes.
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Nos demais paises do Mercosul, a exemplo da Argentina, Paraguai, e
Uruguai, o contexto de nacionalidade da pessoa juridica é descartado, sendo levado
em consideracdo apenas o lugar de sua constituicdo, havendo a possibilidade de

atuacao de sociedade de origem estrangeira nos paises**’.

Em ambos o0s casos, em que pese o Brasil seja 0 Unico pais que faz a
distincdo formal entre empresa nacional e estrangeira, é possivel perceber que ha
um vinculo com a nacionalidade e a origem do pais, mesmo que a legislacdo a ser
aplicada no exercicio da atividade da empresa seja a do pais onde essa atividade

esta sendo exercida.

Ao mesmo tempo, pode-se confirmar que as empresas nao perdem de toda
forma o vinculo com o Estado de origem. Por ndo perder esse vinculo, ndo sendo
completamente independente de um Estado, existe a possibilidade do exercicio da
protecdo diplomética da empresa onde, em determinadas situacfes, podera o
Estado de origem defender os interesses de uma empresa originaria do seu Estado

em um territorio diverso.

Os Estados Unidos da Ameérica a jurisprudéncia ja esta pacificada no sentido
de que uma empresa de origem americana ndo pode renunciar a sua nacionalidade,
mesmo que em contrato firmado com Estado estrangeiro, sendo a protecao
diplomética ndo uma faculdade as partes, mas praticamente uma disposi¢ao
mandatéria em determinadas situacbes. '® N&o estad afastada, inclusive a
possibilidade da empresa transnacional acionar o proprio governo nos tribunais
internos, caso o Estado se recuse a atuar pela protecdo da empresa, isso caso a lei
do pais de origem desta dispuser que aquele tem a obrigacdo de proteger os

interesses dos seus nacionais.

117
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118

CALDERON, Silvio Javier Battello. Faléncia internacional no Mercosul.  Curitiba: Jurua, 2011. P.

Sobre essa situacdo, o Juiz Americano Moore, escreveu em 1906: "It is well settled that a
government may intervene in behalf of a company incorporated under its law, or under the laws of a
constituent state or province. In such case, the act of incorporation is considered as clothing the
artificial person thereby created with the nationality of its creation, without regard to the citizenship of
the individuals by whom the securities of the company may be owned... In other words, the
corporation is recognized as having, for purposes of diplomatic protection, the citizenship of the
country in which it is created". MOORE. Digest of international Law, vol. 6. 1906. P. 641-642 apud
CRETELLA NETO, José, Empresa Transnacional e o direito internacional: exame do tema a luz
da globalizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006.p. 210
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Sobre esse tema, um dos casos emblematicos na jurisprudéncia internacional
€ o0 Caso Barcelona Traction, julgado pela CIJ em 1970. No referido caso, a empresa
Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd. havia sido criada no Canada para
atuacdo em territério espanhol. Apds a 2% Guerra Mundial, seu controle acionario foi
transferido para cidaddos de nacionalidade belga e, apds crise econbmica, a
Espanha decretou faléncia da empresa. Diante desse quadro, visando proteger seus
nacionais, isto €, 0s acionistas da mesma, a Bélgica acionou a CIJ pedindo
reparacao aos danos causados aos acionistas majoritarios, com base na defesa dos

Seus hacionais.

N&o obstante, a CIJ ndo reconheceu a legitimidade do governo belga em
pleitear reparacdo por danos, afirmando que, no campo da protecéo diplomatica, ha
a distincdo entre os direitos da empresa e os direitos dos seus acionistas. Nesse
caso, entendeu que somente a empresa, detentora de personalidade juridica,
poderia tomar qualquer acédo ou atitude a respeito da reivindicagdo de direitos ou,
em segundo caso, poderia, com base nos principios gerais de direito, o Estado da
sede da referida empresa exercer seu direito de protecao diplomatica, sendo a parte
legitima nesse caso o Estado do Canada e ndo o Estado Belga, de nacionalidade

dos acionistas™®,

O referido caso é emblematico em diversos aspectos, dentre 0s quais pode
ser destacado o entendimento de que a empresa tem personalidade e direitos
independentes e autbnomos dos seus sOcios e/ou acionistas, entendimento este que
serve para fundamentar ndo somente a legitimidade para pleito pela propria
empresa em 0rgaos internacionais, mas também para determinar qual Estado seria

legitimo para exercer seu direito de protecao diplomatica.

Essa compreensdo de alcance da responsabilidade do Estado € importante
para compreender o foco da presente dissertacdo, que € analisar as perspectivas do
acesso a justica internacional para as pessoas juridicas de matriz brasileira. Nesse
sentido, vale constar que, diante do exposto, é possivel concluir que o Estado
brasileiro pode atuar em nome de empresa nacional brasileira perante a comunidade

internacional, defendendo seus interesses como qualquer dos seus nacionais.

9 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Caso Barcelona Traction Light and Power Company
Limited (Belgica vs Espanha). Julgamento, ClJ, Relatorio 1970, Disponivel em: < http://www.icj-
cij.org/docket/files/50/5387.pdf> Acesso em: 02. de mai. 2016.



84

Entretanto, como sujeito de direito internacional, autbnomo e independente,
nao pode a pessoa juridica ficar a mercé de entendimentos politicos estatais para

ver garantidos os seus direitos, por exemplo.

E necessario que haja a consolidacdo das pessoas juridicas como sujeitos de
direito internacional, em especial no que concerne ao acesso a justica internacional,
com a possibilidade de maior gama de jurisdicdes ao seu alcance, ao contrario do
que é possivel se verificar no atual contexto social, onde existem diversas limitacbes

as empresas para esse acesso a justica.

Em que pese haja discussdo acerca do reconhecimento da pessoa juridica de
direito privado como sujeito de direito internacional, a sua relevancia no cenario
internacional é inquestionavel. Nao obstante, pelo fato da natureza restrita desse
reconhecimento da mesma como sujeito ativo de direito internacional, € preciso
destacar que 0s sujeitos ora tratados, via de regra, ndo dispdem acesso direto aos
meios juridicos existentes para invocar diretamente a responsabilidade internacional
dos Estados, dentro de uma jurisdicdo universal da ClJ. Na realidade, o acesso a
justica esta condicionado a sua fixacdo em tratado ou contrato firmado entre as
partes, dentro da regra do voluntarismo que rege o direito internacional. A
problemética reside em os Estados hesitarem em dispor no sentido de concordar ser
demandado ou executado por um sujeito privado, em especial com poderio como as
empresas, preferindo obstar o desenvolvimento da integralizacdo dos mesmos como

sujeito de direito internacional de capacidade plena.

Em verdade, o atual acesso a justica das empresas, de forma direta, s6 é
possivel em virtude da atuacdo dentro do ambito da Corte Permanente de
Arbitragem, conforme verifica-se na segunda parte da presente pesquisa, de toda

forma, dependendo de concordancia das partes envolvidas.

Isso ocorre, dentre outros motivos, porque o Direito Internacional formatado
hoje ainda é, um mecanismo de "duplo filtro", visto que de uma parte ha a regra do
esgotamento dos recursos internos e, de outra, o carater discricionario da protecao

diplomatica™®.

120 CRETELLA NETO, José, Empresa Transnacional e o direito internacional: exame do tema a

luz da globalizac&o. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 186
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Essa exigéncia de gue é indispensavel o esgotamento das instancias internas
€ um limite bastante razoavel, necessario para evitar a sobrecarga de demandas em
orgaos supranacionais mas bastante delicada no que concerne as hipéteses que

podem ocorrer quando o Estado € o causador do dano, por exemplo.

No que concerne a responsabilizacdo no ambito internacional, um Estado
pode ser responsabilizado por eventuais atos ou acdes de seus 0rgaos legislativos —
ao editar normas incompativeis com o ordenamento internacional — bem como do
proprio executivo, quando estas acdes forem perpetradas contra pessoa de origem

estrangeira e contrariarem obrigagdes firmadas pelo Estado internacionalmente.

Essas situagdes, de certa forma, tem clareza na delimitacdo da
responsabilidade Estatal por eventual dano (até mesmo a uma empresa). Entretanto,

a situacao se complica quando o ato parte do Poder Judiciario do Estado.

De acordo com a Comisséo de Direito Internacional da ONU, o Estado pode
ser responsabilizado em duas situagdes decorrentes de atos do Poder judiciario: a
primeira, quando uma decisdo judicial ndo for suscetivel de recurso, contrariando
normativas e pactos firmados internacionalmente e a segunda quando houver
recusa das autoridades judiciais em permitir que um estrangeiro tenha acesso aos
seus tribunais ou quando forem praticados atos retardatérios ou que representem
Obice a deciséo judicial, isto €, quando houver recusa no fornecimento da prestagéo

jurisdicional pleiteada?'.

Aplicando-se as empresas, a responsabilizacéo internacional do Estado pode
ser vislumbrada quando, por exemplo, acontecer situacdo semelhante & ocorrida
com a invasao dos Estados Unidos ao Iraque, ainda em 2003, para a derrubada de
Saddam Hussein. A época, conforme elucidado por Cretella Neto'??, empresas
transnacionais de diversos paises, dentre os quais encontram-se a Franca e Russia,
possuiam negocios no Iraque antes da invasao, negocios esses que ndo foram

respeitados em sua integralidade com o novo governo.

2L pAo dispor acerca da responsabilizacdo internacional do Estado, a Comissdo de Direito

Internacional (CDI), elaborou no ano de 2001, o Projeto sobre a Responsabilidade Internacional do
Estado (do inglés, Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts). Esse documento, apesar
de tratar-se ainda de um projeto, € um norte para as relagdes internacionais, em especial por prever
punicdes para atos estatais considerados "internacionalmente ilicitos". Para ter acesso ao seu inteiro
teor, conferir o site da prépria CDI: www.legal.un.orgl/ilc.

122 CRETELLA NETO, op cit. p. 190
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Diante desse quadro, de acordo com o principio do esgotamento dos recursos
internos, € necessario recorrer primeiro a jurisdicao estatal em tela, isto €, do proprio
Iraque. Todavia, a propria situacdo mostra que néo sera possivel obter justica com a
jurisdicdo estatal, fazendo com que seja necessaria a utilizacdo de eventual 6rgao

arbitral (em havendo previsdo de sua utilizagdo) ou da protecéo diplomatica.

A utilizagdo da protecdo diplomatica em interesses representados por
empresas sO acontecera em Uultimo caso, quando esgotadas todas as outras
possibilidades de judicializacdo da questdo. Diante desse quadro de denegacéo,
sera possivel que os interesses das empresas sejam entendidos como interesses de
nacionais dos Estados de origem, cabendo a estes defende-los, no caso de uma

empresa transnacional.

Nessa situacdo, exemplificada por pessoas juridicas transnacionais ou
estrangeiras, percebe-se que: as pessoas juridicas privadas ndo possuem
capacidade de pleitear o seu interesse ou eventuais reparagdes de dano de maneira
independente perante a comunidade internacional e a Unica possibilidade de fazé-lo
€ através da iniciativa do Estado de origem da empresa, ficando aquelas a mercé

dos interesses deste.

Verificada estd uma das limitagbes do acesso a justica internacional de
empresas transnacionais. Em casos como esse, para se garantir o acesso a justica,
apos esgotados os recursos a jurisdicao interna e, em havendo recusa ou desidia do
Estado de origem em defender os interesses da pessoa juridica lesada, deveria ser
concedida a mesma uma forma de capacidade processual subsidiaria perante a
orgédo internacional pertinente, a exemplo da Corte Internacional de Justica, de modo
a fazer valer os seus direitos e interesses, e nao deixar a situacdo nas maos de
terceiros que ndo compartiiham dos seus interesses e nao estdo ligados aos

prejuizos que a mesma pode sofrer.

Ademais, em o0 caso ocorrendo com pessoa juridica que nao seja
transnacional, a situacao € agravada por esta nao possuir nem um Estado de origem
que possa defender os seus interesses estando, via de regra, a mercé de um
sistema judiciario de um potencial Estado lesador, por exemplo. Nessas situagoes,
pelo fato de as empresas nao possuirem capacidade processual a nivel
supranacional, na maioria das vezes, 0 acesso a justica internacional € inexistente,

havendo néo a limitacdo, mas a completa obstinacdo do mesmo.
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Excecdes a essa regra, de limitacdes quanto ao acesso procedimental (e ndo
somente material) da utilizagdo de ferramentas internacionais, existem e podem
garantir a protecado de garantias as pessoas juridicas de forma efetiva, com acesso
direto a uma jurisdicdo no ambito internacional. Exemplo mais significativo desse
acesso € o que ocorre no ambito do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, onde a
pessoa juridica pode pleitear diretamente a Corte, por garantia da propria

Convencao (art. 34), conforme demonstra-se no topico que segue.

§ 2° - Garantia dos Direitos Fundamentais as empres as nos sistemas
regionais: o exemplo da Convencédo Europeia de Direi tos do Homem e o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Firmada como pacto em 1950, com entrada em vigor 3 anos apos o referido
ano, em 1953, ao conseguir reunir as 10 ratificacdes necessarias a sua entrada em
vigor, a Convencao Europeia de Direitos Humanos é instrumento importantissimo,
nao sO para o Sistema Europeu de Direitos Humanos, mas para o global e os
demais regionais, por ser referencia nas disposi¢cdes de seus tratados e protocolos,

bem como sua jurisprudéncia.

O referido documento consagra ndo somente direitos e liberdades civis e
politicas, mas estabelece um sistema para garantir a efetivacdo das obrigacdes
assumidas pelos Estados Contratantes (signatarios). Inicialmente, tal sistema era
composto de uma Comissdo Europeia de Direitos Humanos, que analisava a
pertinéncia e a admissibilidade dos casos que, em caso de relatério positivo, seria
repassado para o Comité de Ministros e, posteriormente para o Tribunal Europeu de

Direitos Humanos (doravante, TEDH).

Vale salientar que o TEDH funcionou legalmente como tribunal ad hoc até a
entrada em vigor do Protocolo n°® 11'* & Convencéo, em 1998, que ndo somente

declarou a Corte como permanente, como mudou toda a sistematica referente ao

12 Quanto a evolucdo da Convencao, a assinatura de protocolos adicionais revela a preocupacdo em

manter o documento atualizado e que reflita os anseios sociais e o contexto de sua aplicacdo. Dentre
as emendas, por assim dizer, vale a pena destacar: os protocolos 1, 4, 6 e 7, que acrescentaram
direitos e liberdades aos direitos ja consagrados na Convencdo e o protocolo 2, que trouxe a
capacidade do TEDH de atuar emitindo pareceres consultivos. Apenas para fins de comparacéo, a
Convencdo Americana possui apenas dois protocolos adicionais: um, datado de 1990, sobre a
abolicdo da pena de morte, e outro sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, de 1998.
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Sistema Europeu de Protecdo — a exemplo da extincdo da Comissao e a
possibilidade de se peticionar diretamente a Corte, sem necessidade de andlise

prévia por 6rgao independente.

Em relacdo a capacidade postulatéria e a titularidade de direitos elencados na
Convencdo Europeia, além dos estados signatarios (partes contratantes), os
individuos, as pessoas fisicas ou juridicas, organizacbes ndo governamentais ou
grupos de particulares podem ser salvaguardados, bem como submeterem a uma
queixa ao tribunal (art. 34) — diferentemente da Convencdo Americana, que restringe

0 alcance do instrumento a pessoa humana.

Em suma, a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais € um compilado de direitos civis e politicos essenciais
para garantir a repeticao dos horrores da Segunda Guerra Mundial. E um documento
dindmico, sempre se adaptando aos novos contextos sociais através do seus

protocolos adicionais. De acordo com Clare Ovey e Robin White:

Os o6rgaos encarregados pela interpretacao e aplicacdo dos direitos
estabelecidos na Convenc¢éo nunca os consideraram como estaticos.
A Convencdo € um instrumento vivo. Isto resultou em uma
interpretacdo que busca garantir que as exigéncias da Convencao
sao interpretadas no contexto dos dias atuais e ndo presas a um
momg\to histérico seguinte & Segunda Guerra Mundial. (traducéo
livre)

Nesse sentido de adaptacdo e adequagédo a um contexto social, percebemos
o carater misto da Convencdo que, ao passo que é inspirada diretamente na
Declaracédo de Independéncia Americana (1776) e na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) — além dos instrumentos de protecdo do periodo pos
guerra, obviamente — é também um instrumento vanguardista e inspirador na area
de protegao aos direitos humanos, sendo referencia na disseminacao de direitos

fundamentais em um ambito internacional.

124 Texto original: "(...) the organs charged with the interpretation and application of the rights set out

in the Convention have never regarded them as static. The Convention is a living instrument. This has
resulted in an interpretation which seeks to ensure that the requirements of the Convention are
interpreted in a present day context and not locked into a moment in history following the Second
World War." Em: OVEY, Clare; WHITE, Robin C. A.. The European Convention on Human
Rights. New York: Oxford University Press, 2006. P. 4
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Ao contrario de outras disposicoes, seu texto prevé expressamente a
aplicabilidade de direitos e a extensdo do seu alcance as pessoas legais, seja no
seu texto original (art. 34, art. 5, art. 2, art. 56) ou mesmo nos seus protocolos

adicionais, a exemplo do Protocolo 1, art. 1.

Dentre os dispositivos mencionados, o artigo 34, que dispde sobre os
procedimentos adotados pela Corte Europeia de Direitos Humanos merece maior
destaque por definir, de modo claro, que as pessoas juridicas (n0 caso, expresso
como grupo de particulares ou organizagbes ndo governamentais) sdo sujeitos de
direito perante aquela Corte tendo, inclusive direito a peticdo e acesso a todo
sistema processual do Sistema Europeu de Direitos Humanos, assim como 0s

Estados Parte e os sujeitos individuais.

O julgamento de casos com pessoas juridicas pela Corte Europeia ndo é
nada incipiente, apesar de ainda n&o ter grande volume: nos cinco anos que
seguiram a sua consolidacdo a partir do Protocolo 11 (1998 a 2003), apenas no que
concerne a litigancia de assuntos relativos a pessoas juridicas, a Corte de
Estrasburgo apreciou 126 casos relativos aos direitos de empresas e/ou
corporacdes numero que, se comparado com a totalidade de julgamentos daquele
periodo (3.307), expressa uma porcentagem de 3,8 % das demandas da Corte no

referido periodo % .

Tais numeros podem ser analisados como sendo pouco
relevante, entretanto, ha de se considerar que, se comparados os referidos dados
com dados de outras Cortes ou Sistemas de Protecdo, mostrara a relevancia e a

importancia dos mesmos*°.

Dos casos julgados nesse intervalo de 5 anos, verificou-se uma consisténcia
nos assuntos demandados pelas pessoas juridicas: constantes foram as violacdes
do art. 6 (direito a um processo equitativo); direito a propriedade (art. 1 do Protocolo
1) , bem como art. 10 (liberdade de expressao). Apesar de haver uma aparente
linearidade entre os direitos pleiteados, na pratica a cada submissao € feito um juizo
(tanto na admissibilidade quanto no meérito) para decidir entre a aplicabilidade ou ndo

do referido direito a um ente coletivo.

12 EMBERLAND, Marius. The Human Rights of Companies: Exploring the Structure of ECHR
Protection. New York: Oxford University Press, 2008. P. 14.
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Ha direitos que, indubitavelmente séo aplicaveis as pessoas juridicas, como
esses ja listados, havendo, ainda, direitos que indubitavelmente ndo sao aplicaveis a
tais sujeitos, como a proibicdo a tortura (art. 3) e proibicdo da escravatura (Art. 4°).
N&o obstante, ha determinados direitos que a aplicabilidade, devido a natureza tanto
do direito quanto a do possivel titular pode ser questionada, devendo a
jurisprudéncia ter, entdo, um papel essencial na solugdo de tais problemas de
interpretacdo, sdo os chamados hard cases'?’, que sdo resolvidos a partir de
decisdes jurisprudéncias que se tornam marco no assunto, verdadeiros leading

cases em ambito supranacional.

Exemplo de aplicabilidade resolvida com o julgamento de hard cases é a das
jurisprudéncias referentes aos casos que envolveram o art. 8 (direito ao respeito a
vida privada e familiar) e o art. 41 (direito a reparagao), respectivamente os casos

Colas Est SA and Others vs Franca'®® e Comingersoll SA vs Portugal™®®.

O primeiro caso, julgado em 2002, foi de uma empresa francesa, Colas Est vs
Franca. No referido caso a empresa Demandante era suspeita de realizar atividades
que iam de encontro a livre concorréncia. No curso da investigacdo, o Estado
francés perpetrou uma operacdo que envolvia a busca e apreensédo para angariar
evidéncias, todavia, tal ato de investigacao néo fora amparado legalmente, seja pela

autorizacéo dos responsaveis pela empresa ou mesmo por decisao judicial.

Acontece que a legislacdo francesa vigente a época ndo exigia qualquer
autorizacdo prévia para que a busca fosse realizada estando, desse modo,

hipoteticamente, o Estado Francés agindo perante a lei.

Em decorréncia de tais atos, a empresa francesa levou a demanda a Corte
Europeia de Direitos Humanos sob alegacdo de que, com tal operacao, teria sido
violado o direito previsto no paragrafo 1 do art. 8 da Convencao Europeia de Direitos
Humanos, que dispde acerca do direito da vida privada e familiar, com protec&o do

domicilio e da correspondéncia.

2 DWORKING, Ronald. Taking Rights Seriously. Harvard University Press, Cambridge Mass,
1977. P. 81-130 apud EMBERLAND, Marius, op.cit. p.111

128 Colas Est SA and Others v France  Reports 2002-111

129 Comingersoll SA v Portugal  [GC] Reports 2000-1V (2001) 31 EHRR 772
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N&o obstante, a expressao "domicilio" contida no referente artigo d& ideia de
restricdo de sua aplicabilidade a pessoa humana, assim como os termos "vida
privada” e "ambiente familiar".

Até o momento do referido julgamento, a Corte Europeia apenas havia se
manifestado sobre o assunto uma vez, ao julgar o caso Niemietz vs Alemanha™®,
guando determinou a inviolabilidade de um escritrio de advocacia situado dentro da
residéncia do advogado. Entretanto, em decorréncia do fato de o escritorio objeto de
tal lide estar situado dentro do domicilio do demandante, a determinacdo da Corte
nao foi definitiva acerca da inviolabilidade do ambiente em que se realizam negdcios

por este se confundir com o ambiente familiar.

Quando retomada a questdo no caso em pauta, o Colas Est vs Franga, a
abordagem da Corte foi diferente. Ao invés de fundamentar sua deciséo no fato de
nao haver nitidez entre o liame familiar e o domiciliar do caso, fundamentou a
procedéncia da demanda no reconhecimento de medidas arbitrarias tomadas pelo
governo Francés, independente do destinatario — pessoa fisica ou juridica —
equiparando-se, desse modo, a interpretacdo do artigo aos dois sujeitos, sem

maiores restricoes.

Quanto ao caso Comingersoll SA vs Portugal, julgado no ano 2000, foi um
marco para a garantia dos direitos as pessoas juridicas por indicar a aplicabilidade
do art. 41 da Convencado Europeia, o direito a uma reparacao razoavel (por perdas

Nao pecuniarias) a tais sujeitos.

O fundamento do referido caso foi o pleito pela empresa Comingersoll SA de
que o Estado portugués teria desrespeitado a duragdo razoavel do processo,
prevista no art. 6 da Convencao, devendo ser condenado a uma compensacao
pecuniaria pelos transtornos causados com a espera do julgamento, sem um motivo

aparente.

Apesar de haver divergéncia nos votos, a Corte Europeia decidiu pela
procedéncia do pleito, decidindo expressamente sobre a aplicabilidade do art. 41 as

pessoas juridicas.

130 Niemietz v Germany Series A No 251-B, (1993) 16 EHRR 97
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Afora os referidos leading cases, que foram marco para a interpretacédo de
determinados artigos e a extensao de sua aplicabilidade as pessoas juridicas, outro
caso merece destaque por consolidar a aplicabilidade de direitos, de forma geral, a
tais sujeitos, o caso Yukos vs Russia™!. No referido caso, o direito envolvido era o
previsto no art. 6 da Convencédo, o direito & um processo equitativo, e mostra a
importancia da garantia de direitos fundamentais as pessoas juridicas, em situacdes

de latente arbitrariedades.

O mérito foi julgado em 2011 e na sentenca a Corte decidiu que a Federacao
Russa falhou em garantir o direito a um julgamento justo a empresa demandante ao
nao fornecer tempo habil para apresentacao de defesas e impossibilitar acesso a um

6rgdo recursal’®

. Conclui-se, portanto, a partir de analise do texto legal e da
jurisprudéncia que, perante o Sistema Europeu de Direitos Humanos, as pessoas
juridicas sao parte da ordem legal, sujeitos efetivos de direitos e garantias

fundamentais.

O fato de a Europa pautar-se em um sistema liberal facilita a concesséo de
direitos e prerrogativas as entidades privadas, apesar de nao significar que tal
protecdo exista sem maiores limites — os direitos seréo limitados quando estiver em
jogo interesses publicos dos Estados Partes, também protegidos e valorados nao so
pelo documento legal, mas por todo o Sistema.

83° - O acesso a justica pelas empresas no Sistema  Interamericano de Direitos
Humanos

A Convencao Americana dos Direitos Humanos, em vigor desde 1969, € o
mais importante instrumento de protecdo aos direitos humanos e garantias

fundamentais, no ambito das américas.

31 yukos v Russian Federation [2009] EHRR 287

132 A referida deciséo, apesar de nao ter acatado todos os pleitos feitos pela empresa Demandante,

mostrou a importancia de existir uma instancia internacional para garantir a protecdo de direitos as
pessoas juridicas ao reconhecer a arbitrariedade do Estado Russo ndo s6 nas suas ac¢des, mas nas
omissbes referentes aos direitos em tela. Cfr.. MUIJSENBERGH, Winfried H.a.m. van Den; REZAI,
Sam. Corporations and the European Convention on Human Rights. In: University of the pacific:
McGeorge School of law Symposium on the global impact and implementation of human rights norms,
2011, San Francisco. Symposium. Pacific McGeorge Global Business & Development La w
Journal , 2012. p. 43 - 68. Disponivel em:
<http://www.mcgeorge.edu/Documents/Conferences/GlobeJune2012_Corporationsandthe.pdf>.
Acesso em: 02 jan. 2014. P. 60-68
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Conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, foi a forma de
concretizacdo de intencdes previamente estabelecidas pela Carta da Organizagao
dos Estados Americanos (1948) e a Declaracdo Americana de Direitos Humanos**®
de consolidar no continente a crenca de que os direitos essenciais do homem sao
atributos da pessoa humana e ndo devem estar restritos a um ambiente nacional,

mas sim garantidos por uma protecao internacional.

Sua importancia pode ser representada pela criacdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e a criacdo da estrutura do Sistema Interamericano de
Protecdo entretanto, ndo pode ser restrita a essa visdo. Além de instituir o meio
garantidor de direitos fundamentais no ambito das américas, a Convencéo consagra
uma imensa gama de direitos civis, politicos e até econdmicos em seus artigos,
criando um arcabouco juridico quase completo no que refere-se a protecédo e

garantia dos referidos direitos.

Contudo, apesar de ter uma louvavel gama de direito material elencado e
protegido, a referida Convencéo peca ao restringir os titulares desses direitos. Ao
dizer, em seu art. 1°, paragrafo 1, que "para todos os efeitos desta Convencao,
pessoa € todo ser humano", o legislador excluiu completamente as pessoas juridicas
como passiveis de titularidade de quaisquer dos direitos ali elencados, diferente do
que faz a Convencao Europeia de Direitos Humanos.

Sabendo que a Convencédo, assim como todos os instrumentos de protecao
aos direitos humanos, € um instrumento pulsante, sua interpretacdo e extensao
devem se adaptar a evolugcdo da sociedade e as necessidades da mesma, nao
havendo sentido restringir a aplicabilidade da mesma as pessoas juridicas.

Em relacdo a este ponto, analise da jurisprudéncia da Corte Interamericana
pode trazer mais expectativa quanto a esse assunto, especialmente ao estudarmos
0 caso Cantos vs Argentina, de sentenca de 2002, onde a Corte IDH entendeu que,
com certas ressalvas, seria possivel para as pessoas juridicas solicitarem a protecéo
de direitos salvaguardados pela Convencdo Americana de Direitos Humanos,

trazendo nova interpretacdo aos seus dispositivos.

1% vale salientar que a Declaracdo Americana de Direitos Humanos foi assinada 7 meses antes da

Declaragédo Universal, mostrando a importancia do reconhecimento dos direitos humanos no ambito
das Américas e seu vanguardismo quanto a tratativa do assunto.
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No ambito das Américas a questdo sobre a titularidade das pessoas juridicas
ainda ndo é tema bem definido ou pacificado. Essa questdo se da, dentre outros
motivos culturais, pelo fato de ndo haver previsdo expressa na Convencao

Americana sobre a possibilidade de aplicacéo de direitos a tais sujeitos.

Acontece que, além de ndo haver permissibilidade expressa, o seu artigo 1
ainda trds uma interpretacdo restritiva quanto ao texto, ao afirmar que para os

efeitos de interpretacdo do Pacto, pessoa é todo ser humano.

Em decorréncia disso, a escassez de casos em gue se garante direitos
perante a Corte Interamericana de Protecdo aos Direitos Humanos é latente. Até o
presente momento, o referido tribunal julgou apenas um caso emblematico sobre o
assunto, em 2007, desde a sua fundacdo em 1979, a partir da entrada em vigor da

Convencao que a instituiu.

O referido caso Cantos vs. Argentina'®®, que teve em 2001 julgada a sua
sentenca de Excecdes Preliminares pela Corte Interamericana. A referida sentenca
de excecdes preliminares é considerada mais importante para a jurisprudéncia do
que o mérito da acdo por esclarecer um ponto crucial na disposicdo acerca da

aplicabilidade ou ndo da Convencdo Americana as pessoas juridicas.

Apesar de o referido caso ter como peticionario uma pessoa fisica, José Maria
Cantos — nao resolvendo ainda o problema quanto a legitimidade para peticionar
perante ao Sistema, que impossibilita a atuacdo de pessoas juridicas — a decisao

aqui relatada tem o conddo de trazer conceitos interessantes a interpretacdo do

Pacto de San José da Costa Rica.

A origem da demanda foi a postura arbitraria da autoridade fiscal argentina as
empresas integrantes do grupo empresarial pertencente ao Peticionario, Sr. José
Maria Cantos. Ainda em 1972, devido a uma suposta infracdo a chamada “Ley de
Sellos”, as sedes administrativas tiveram documentos e materiais apreendidos, sem
prévio aviso ou mesmo oportunidade de catalogar os objetos das apreensdes,

impedindo a continuidade das operacdes realizadas.

3% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Sentenca de 7 de setembro de 2007 (excecdes

preliminares), Caso Cantos vs Argentina
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Apés diversas tentativas de resolver a questdo no ambito interno do estado
Argentino (penal, administrativa e civilmente), ndo restou outra saida sené&o
peticionar a Corte Interamericana, no ano de 1999, apos a ultima decisdo da Corte

Suprema Argentina.

Em sua demanda alegou que as acdes estatais geraram violagcdes aos artigos
5 (direito a integridade pessoal), artigo 8 (garantias judiciais), artigo 11 (protecdo a
honra e a dignidade), artigo 17 (protecdo a familia), artigo 21 (direito a propriedade
privada) e art. 25 (protecéao judicial), requerendo que o Estado Argentino reparasse e
indenizasse todos os danos causados pelas violagOes realizadas. Em resposta ao
caso, além da defesa, a Argentina apresentou excec¢des preliminares questionando,
dentre outros assuntos, a competéncia da Corte para apreciar a demanda, tendo em
vista que o prejuizo fora da pessoa juridica e nédo fisica do Sr. José Maria, que

também deveria ser considerado parte ilegitima da demanda.

N&o obstante, em respeito as excecdes preliminares, a Corte Interamericana
proferiu, em 2001, decisdo que determinou, entre outros aspectos, que os direitos e
as obrigacoes das pessoas juridicas se traduzem em direitos e obrigacdes das
pessoas fisicas que as constituem ou atuam em sua representacdo, nao havendo
como negar 0 acesso a protecdo dos direitos humanos aos individuos, pelo simples
fato de estarem exercendo suas atividades econdmicas, sociais ou de qualquer
outro tipo, através das pessoas juridicas. Vale a pena destacar trecho da referida

decisao:

(...) No caso em tela, a Argentina afirma que as pessoas juridicas
nao estao inclusas na Convencao

Americana e, portanto, ndo se aplicam as suas disposicoes as ditas
pessoas, que ndo sao titulares de direitos humanos. Sem embargo,
a Corte aponta que, em geral, os direitos e as obrigacdes atribuidas
as pessoas juridicas se respaldam ou refletem em direitos e
obrigacdes das pessoas fisicas que a constituem ou que atuam em
seu nome ou representacdo. Ademais, poderia se recordar aqui a
Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, assim como fez a
presente Corte em diversas ocasides, e afirmar que a interpretacao
pleiteada pelo Estado conduz a resultados desarrazoados, visto que
implica limitar a protecdo da Convencdo a um conjunto importante
de Direitos Humanos. Esta Corte considera que, mesmo que a
figura das pessoas juridicas ndo tenha sido reconhecida
expressamente pela Convencdo Americana, como feito no Protocolo
n® 1 da Convencdo Européia de Direitos Humanos, tal fato néo
restringe a possibilidade que sob determinados pressupostos, o
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individuo possa recorrer ao Sistema Interamericano de Prote¢éo aos
Direitos humanos para fazer valer seus direitos fundamentais,
mesmo quando estes estejam cobertos por uma figura ou ficcédo
juridica criada pelo mesmo sistema de Direito. Nao obstante, vale
fazer uma distincdo para efeitos de admitir quais situacbes poderdo
ser analisadas por este Tribunal, sob o marco da Convencao
Americana. Neste sentido, esta Corte analisou ser possivel a
violacdo de direitos de sujeitos na sua qualidade de acionistas (...)
(traducéo livre)'®

O gque é possivel analisar, a partir da leitura da referida decisédo é que conclui
a Corte que, apesar de as pessoas juridicas ndo estarem reconhecidas no Pacto de
San José da Costa Rica, ndo pode tal fato ser restritivo dos direitos de pessoas
fisicas que sofrem consequéncias dos atos direcionados a elas. Houve, assim, a
utilizagcéo de outros elementos do Direito Internacional, como a Convengéao de Viena
sobre o Direito dos Tratados para se evitar deixar de trazer a sua apreciacao

ameaca de direito, por assim dizer.

No meérito, julgado em 2002, a Corte manteve o raciocinio, decretando que o
Estado da Argentina violou direitos fundamentais do acesso a justica, condenando

em diversos aspectos 0 mesmo em relacédo ao Sr. José Maria.

Apesar de o referido caso ter como parte pessoa fisica, sendo esta
beneficiada pela sua sentenca, pode ser considerado um marco no Sistema
Interamericano, como afirmado, em decorréncia de suas disposicoes e
reconhecimento de direitos atribuidos as pessoas juridicas, mesmo que

indiretamente atraves de seus representantes.

As diferencas entre a Corte Interamericana e a Europeia, como visto, v&o
muito além da previsdo ou ndo expressa da protecdo de direitos as pessoas
juridicas. Além de ter um sistema de protecdo completamente diferente (a existéncia
de uma Comissao que avalia a admissibilidade dos casos a serem remetidos para a
Corte e a impossibilidade de mesmo pessoa individual peticionar diretamente ao
0rgdo), a sua jurisprudéncia ainda estd aquém no que importe a decisdo de casos
emblematicos quanto ao assunto, que suprissem a caréncia de previsdo no

documento legal, mesmo sendo a Corte Europeia a maior fonte de materialidade e

131 dem.
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jurisprudéncia para as decisdes proferidas no ambito do Sistema de Protecao

Interamericano.

A importancia de se proteger os direitos ficou demonstrada claramente na
decisdo do caso Yukos vs Russia pela Corte Europeia. A referida lide mostrou a
essencialidade da existéncia de uma Corte Internacional independente para
salvaguardar direitos e sanar (ou reparar) arbitrariedades cometidas por ente
hipersuficiente e, de certa forma, dominador ou influenciador dos sistemas internos
de justica, o Estado, mostrando, pois, a necessidade de se revisar os moldes do
Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos, nessa questédo, seja na

sua jurisprudéncia ou na prépria lei maior do mesmo, a Convencao Americana.

A timidez do Tribunal Americano em tratar do assunto se d4, especialmente
pela auséncia de disposicao ou de flexibilidade na Convencdo Americana, ou Pacto
de San José da Costa Rica, que restringe expressamente a atribuicdo das garantias

as pessoas” as pessoas humanas, ndo deixando espaco para as pessoas artificiais

ou juridicas.

Diante de todo o exposto, conclui-se que para efetivar a protecao dos direitos
fundamentais em sua plenitude, € imprescindivel que se reconheca a sua
titularidade pelas pessoas juridicas no ambito das américas, seja
jurisprudencialmente ou através de reforma ou emenda da Convengédo Americana de
Direitos Humanos, sO0 assim garantindo-se 0 acesso a justica internacional para

esses sujeitos.

84° Recursos admissiveis no ambito das organizacdes internacionais de
integracdo sul-americanas para solucdo de controvér  sias

Com a impossibilidade de se utilizar da jurisdicdo regional para garantir seus
direitos ou ter acesso a justica internacional, em virtude do Sistema Interamericano
ligado a OEA né&o permitir a sua utilizacdo por pessoas juridicas, é possivel que se
amplie os horizontes para analisar as demais possibilidades de utilizacdo de

mecanismos existentes para a concretizacdo de direitos.
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hY 7

O acesso a uma jurisdicdo internacional, como uma Corte, ndo é a unica
forma de se garantir justica internacional. Enquanto ndo é possivel a utilizacdo dos
referidos mecanismos, nos moldes do que ocorre com a Corte Europeia de Direitos

Humanos, algumas alternativas merecem analise acerca da sua aplicabilidade.

Os paises integrantes do Grupo Andino (Bolivia, Colémbia, Equador, Peru e
Venezuela), vislumbraram a possibilidade de trazer uma alternativa regulatoria para
as empresas transnacionais dos referidos paises, ainda em 1971 (com texto que
sofreu modificacbes nos anos seguintes), chegando a regulamentar, inclusive
mecanismos de resolugdo de controversias. Criaram, entdo, um estatuto, conhecido

como "Decisao 292 — Regime Uniforme para Empresas Multinacionais Andinas".

Com a aplicacdo desse estatuto, diz-se que as empresas multinacionais
Andinas se tornaram sujeitos diretos de um direito internacional regional
especifico™®, isso porque podem utilizar-se diretamente das disposicées previstas
no Estatuto para pleitear direitos e resolver controvérsias.

Esse mecanismo instalado restringe-se, em contrapartida, aos paises
integrantes do Grupo Andino. Como o enfoque ora apresentado € da analise das
perspectivas de acesso a justica das empresas de matriz brasileira, para vislumbrar
0s recursos admissiveis para a solu¢éo de controveérsias e consolidacado da pessoa
juridica no contexto internacional regional, € preciso dispor acerca dos trés principais
orgaos integracionistas da regido: UNASUL, MERCOSUL e ALADI, verificando o

papel da pessoa juridica em cada um deles.

O que deve ser levado em consideracdo, nesse sentido, € que por serem
estes 0Orgaos integracionistas originados a partir de tratados e compostos por
iniciativa dos Estados Partes, com autonomia internacional, os mesmos formam
verdadeiros sistemas juridicos independentes e, ao falar de acesso a justica, é
importante averiguar a possibilidade de invocacdo dos mesmos pelas pessoas

juridicas para a concretizacdo dos seus direitos ou a solucéo de controvérsias.

3¢ CARREAU, Dominique. BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional . Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2015. P. 497
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A — A ALADI: foco no desenvolvimento econdmico e social entre os
Estados Membros.

A ALADI (Associacao Latino-Americana de Integracéo), criada em 1980, a
partir da assinatura do Tratado de Montevidéu, do mesmo ano, € 0 Orgao
integracionista derivado da ALALC, a Associacdo Latinoamericana de Livre
Comércio, que foi a expresséo da primeira tentativa de integragdo regional no ambito
das américas e, a época, acabou por fracassar por ter disposic¢des rigidas acerca da
aplicabilidade de suas determinacbes — o carater genérico e aplicabilidade
desenfreada da clausula da nacdo mais favorecida acabaram por prejudicar a

viabilidade do 6rgéo™®’.

Dessa forma, com entendimento mais flexivel, especialmente no que
concerne a previsdo de medidas bilaterais e acordos realizados entre os Estados
Membros, que ndo necessariamente se estendem aos demais paises, a ALADI teve

uma maior aceitagao na sua implantag&o.

Composta atualmente pela Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Cuba,
Equador, México, Panama, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela, tem por objetivo o
fomento e desenvolvimento da integracdo econdmica regional na forma de um
mercado comum latino-americano, com a promogdo de um desenvolvimento

econdmico-social harmoénico entre os Estados Membros.

Para alcancar tal objetivo, o o6rgdo tomara medidas que promovam a
regulacdo do comeércio reciproco, a complementacdo e cooperacdo econdmica seja
através de acordos comerciais ou da estipulacdo de beneficios tarifarios sendo,
basicamente, um acordo quadro que incentiva a formacdo de acordos que irdo

concretizar os seus objetivos estabelecidos.

Dotada de personalidade juridica internacional, conta com quatro 6rgaos em
sua estrutura: o Conselho de Ministros das Relacdes Exteriores, a Conferencia de
Avaliacdo e Convergéncia, o Comité de Representantes e a Secretaria-Geral,

conforme disp0e os arts. 28 e 29 do seu Ato Constitutivo.

37 Sobre o tema, ver: Ministério das Relacdes exteriores. Politica externa: ALADI. Disponivel em:

<http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/integracao-regional/690-associacao-latino-
americana-de-integracao-aladi>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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Apesar de ter o intuito de fomentar a integracdo econémica, € composta por e
para Estados-Membros, ao prever a concretizagdo dos seus objetivos pela
assinatura de instrumentos ndo permitindo a participagcdo de outros atores, a
exemplo das pessoas juridicas privadas, em suas deliberacdes. Dessa forma, ndo é
possivel afirmar que os referidos sujeitos podem se valer da ALADI para ter acesso

a justica a nivel supranacional™®.

B - O MERCOSUL: limites no alcance do seu sistema de resolucdo de controvérsias

O Mercado Comum do Sul, com duas décadas de implementacdo é o
organismo de integracdo regional mais abrangente e avang¢ado no ambito da
Ameérica Latina. Originado em 1991 com a assinatura do Tratado de Assuncéo,
sendo este posteriormente complementado pelo Protocolo de Ouro Preto, em 1994,
o qual concedeu a personalidade juridica internacional ao 6rgdo, além de definir a
estrutura organizacional do mesmo, com as atribuicdes do 6rgdo e definicdo do

sistema de tomada de decisdes.

Atualmente, além dos Paises Membros (Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai
e Venezuela), a Bolivia estd em processo de adesdao, existindo também a categoria
de Estados Associados do Mercosul, onde estédo inclusos paises como o Chile, o
Peru, a Colémbia, o Equador, Guiana e Suriname, demonstrando que o alcance do

orgao, seja como membro ou associado, € de toda a América do Sul.

Dentro do objetivo de integracdo regional, o MERCOSUL é considerado uma
unido aduaneira em fase de consolidagdo, com aspectos de mercado comum —
dentre os quais podem ser destacados a mitigacdo dos entraves a circulacdo dos

fatores de producéo, e a adocédo de uma Tarifa Externa Comum.

Como o0 propésito do mesmo (art, 1 do Tratado de Assuncdo) é o
estabelecimento de um Mercado Comum, com a livre circulagcédo de bens, servigos e
fatores produtivos entre os paises o Mercosul esta estruturado da seguinte maneira:
Conselho do Mercado Comum (CMC) , Grupo de Mercado Comum (GMC), a

Comissédo de Comeércio do Mercosul (CCM), o Foro Consultivo Econémico-Social

1% PIRES, Alice Catarina de Souza; FONSECA, Amanda Goncalves; CROSHERE, Indira Lima.
Solugdes de Controvérsias no Mercosul.  Sdo Paulo: LTr, 1998, fls. 43
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(FCES) e a Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM), tudo de acordo com o
Capitulo | do Protocolo de Ouro Preto (1994), além do Tribunal Permanente de
Revisao (TPR), criado pelo Protocolo de Olivos em 2002, do Tribunal Administrativo-
Trabalhista (TAT), criado pela Resolucdo n° 054/2003 e do Parlamento do Mercosul
(Parlasul), criado pelo Protocolo Constitutivo do Parlamento do Mercosul, em 2005,
este que veio substituir a Comissdo Parlamentar Conjunta, prevista no Tratado de

Assuncao. **°

Os impactos da criacdo do MERCOSUL ja foram sentidos, ndo s6 no ambito
da governabilidade dos Estados Membros, com a abertura do dialogo, chegando a
ser sentidos até pelo cidaddo dos paises integrantes. Nesse sentido, algumas
normas de alcance regional criaram direitos que se estendem a todos os cidadaos
dos paises membros, podendo ser destacados: o Acordo sobre Documentos de
Viagem, este que dispbe que os cidadaos dos Estados Parte e dos Associados nao
precisam de passaporte ou visto pra circular pela regido, sendo um primeiro passo
para a livre circulacdo pessoas; o Acordo de Residéncia, o qual facilita a concessao
de visto de residéncia entre os paises do bloco; o Acordo Multilateral de Seguridade
Social, que permite que os trabalhadores migrantes e suas familias tenham acesso
aos beneficios da seguridade social com computacdo do tempo de trabalho
realizado em qualquer Estado Parte para fins de aposentadoria, além de medidas
focadas na Integracdo Educacional, a exemplo de facilitacdo de revalidacdo de

diplomas, certificados, entre outros.

No que concerne aos beneficios para as pessoas juridicas privadas,
importante abordar o seu sistema de solucdo de controvérsias. Este teve inicio,
provisoriamente, com o Protocolo de Brasilia, assinado ainda em 1991, sendo
consolidado com a assinatura do Protocolo de Olivos e a criacdo do Tribunal

Permanente de Revisdo, em 2002.

De acordo com o referido Protocolo, em especial nos artigos 9 e seguintes, 0
sistema de solucdo de controvérsias sera utilizado para questdes relativas a
interpretacdo, aplicacdo ou ndo cumprimento de normativas do Mercosul, a exemplo
do Tratado de Assuncéo, do Protocolo de Ouro Preto, das Decisdes do CMC, das
Resolugbes do GMC e diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul. Prevé a

% MACEDO, Marconi Neves. Os antagonismos da integracdo sul-americana na ordem juridica

brasileira. Dissertacdo. UFRN/PPGD. Natal, RN, 2011. p. 56



102

solucdo das controvérsias mediante etapas de negociacdes, a iniciar com a tentativa
de solucao entre os Estados Parte, a posterior intervengcdo do GMC, caso a primeira
tentativa nao logre éxito e, alternativamente, poderdo ser levadas para a solucéo
arbitral (seja este estabelecido de forma ad hoc, composto por trés arbitros, podendo

este ser remetido ao Tribunal Permanente de Revisao, para apreciacao de recurso).

A jurisdicdo de ambos os tribunais (o ad hoc e o TPR) é obrigatoria aos
Estados partes, na inteligéncia do art. 33 do Protocolo de Olivos, e possui como

direito aplicado as bases normativas e decisdes do préprio Mercosul.

O diferencial do Mercosul, para fins da pesquisa que ora se concretiza esta
previsto nos artigos 39 e seguintes do protocolo, o Capitulo Xl, que dispde acerca da
possibilidade de apresentacdo de Reclamacdo por Particulares, sejam estes

pessoas fisicas ou juridicas, conforme expresso no referido dispositivo.

As reclamacgdes poderao ser realizadas em razédo de sancao ou aplicagéo, por
gualguer dos Estados Partes, de medidas legais ou administrativas de efeito
restritivo, discriminatérias ou de concorréncia desleal, em violacdo das normas do
Mercosul, quais sejam: Tratado de Assuncdo e protocolos e acordos deste
decorrentes, Protocolo de Ouro Preto, Decisdes do CMC, Resolugdes do GMC e
Diretrizes da CCM.

Diante da referida medida que gere prejuizo ao particular, este devera
formalizar reclamacédo perante a Secdo Nacional do GMC do Estado que tenha a
sede de seus negocios ou seu domicilio, fornecendo elementos que permitam

determinar a veracidade da violacdo e existéncia ou ameaca de prejuizo (art. 40).

O procedimento, previsto no art. 41, determina que a Secdo do Estado que
receber a reclamacéo devera diligenciar com a Secao do Estado Parte ao qual seja
atribuida a violacao, a fim de buscar, mediante as consultas, solu¢do imediata. Caso
a questdo ndo seja resolvida em 15 (quinze) dias, a Reclamagdo podera ser
encaminhada ao Grupo Mercado Comum. Nessa etapa, o GMC avaliara o disposto
na Reclamacédo, desde a sua admissibilidade pela Secdo correspondente e, caso
possua as formalidades necessarias, convocara grupo de especialistas para emitir
parecer sobre a sua procedéncia em um prazo de 30 (trinta) dias, prazo no qual
serdo ouvidas as partes e apresentadas argumentacoes.
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Os referidos especialistas serdo trés membros designados pelo GMC ou por
votacdo pelos Estados Partes a partir de uma lista pré-estabelecida, sendo os
gastos com o procedimento custeados pelas partes envolvidas na reclamacéo. O
parecer por eles emitido sera levado ao GMC e, de acordo com o art. 44 do

Protocolo de Olivas, podera ter as seguintes consequéncias:

Artigo 44
Parecer do grupo de especialistas

1. O grupo de especialistas elevara seu parecer ao Grupo Mercado
Comum.

i) Se, em parecer unanime, se verificar a procedéncia da reclamagao
formulada contra um Estado Parte, qualquer outro Estado Parte
podera requerer-lhe a adogédo de medidas corretivas ou a anulacdo
das medidas questionadas. Se o requerimento n&o prosperar num
prazo de quinze (15) dias, o Estado Parte que o efetuou poderd
recorrer diretamente ao procedimento arbitral, nas condi¢cdes
estabelecidas no Capitulo VI do presente Protocolo.

i) Recebido um parecer que considere improcedente a reclamacédo
por unanimidade, o Grupo Mercado Comum imediatamente dara por
concluida a mesma no ambito do presente Capitulo.

iiiy) Caso o0 grupo de especialistas ndo alcance unanimidade para
emitir um parecer, elevara suas distintas conclusbes ao Grupo
Mercado Comum que, imediatamente, dard por concluida a
reclamacéo no ambito do presente Capitulo.

2. A concluséo da reclamacéo por parte do Grupo Mercado Comum,
nos termos das alineas (ii) e (iii) do numeral anterior, ndo impedira
gue o Estado Parte reclamante dé inicio aos procedimentos previstos
nos Capitulos IV a VI do presente Protocolo.

Até o presente momento, nenhum caso de particular foi efetivamente julgado
pelo TPR do Mercosul. Todavia, até entdo foram emitidas trés Opinides Consultivas
pela referida corte e todas estas tem relacdo com questbes de pessoa juridica
privada, tendo sido as mesmas proferidas, respectivamente, nos anos de 2007, 2008
e 20009.

Vale destacar o objeto da Opinido consultiva n® 01 de 2007, esta que foi
apresentada pela Juiza de Primeira Instancia no Civil e Comercial do Primero Turno
da jurisdicdo de Assuncao, Paraguai, a Sra. Maria Angélica Calvo, através da Corte
Suprema de Justica daquele pais, acerca do caso Norte S.A. Imp. Exp. c/
Laboratorios Northia Sociedade Andnima, Comercial, Industrial, Financeira,
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Imobiliaria e Agropecuéria s/ Indenizacdo de Danos e Prejuizos e Lucros Cessantes.
Trata-se o referido caso de litigio iniciado entre uma empresa argentina

(Laboratoérios Northia S/A) e uma empresa Paraguaia (Norte S.A Imp. Exp).

A empresa paraguaia demandou a primeira empresa pleiteando indenizacao
por danos e reparacao por lucros cessantes perante a jurisdicdo de Assuncgédo. A
empresa argentina, questionando a competéncia do Estado Paraguaio em julgar a
acao, opos excecdo de incompeténcia de jurisdicdo, aduzindo que, de acordo com o
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual,
objeto de decisédo da CMC sob o n°® 01/94, deveria prevalecer o foro de elei¢do de
jurisdicao, conforme pactuado entre as partes, invocando a superioridade do referido

tratado em relacéo a lei paraguaia.'*°

Ao decidir sobre o caso, o TPR declarou, sobre a referida controvérsia, que as
opinides consultivas direcionadas pelos 6rgéos judiciais dos Estados Partes ndo tem
teor vinculante, sendo a interpretacdo realizada caso a caso, dispondo que as
normas do Mercosul quando internalizadas prevalecem sobre as normas do direito
interno dos Estados Partes, ficando a cargo do juiz nacional averiguar a
internalizagdo das mesmas, reconhecendo, no caso concreto, a prevaléncia do

Protocolo de Buenos Aires sobre a Lei paraguaia.

Quanto as demais opinides consultivas, emitidas em 2008 e 2009, as mesmas
possuiram o0 mesmo objeto, questionando acerca da legalidade da cobranca da
Taxa Consular e, em ambas, ndo foi possivel emitir parecer conclusivo com a
analise do mérito da situacdo pelo fato de a parte que apresentou a reclamagéo nédo
ter especificado a natureza da qualificagdo da natureza do tributo questionado, se

este teria o condao de taxa ou imposto.

Fator que merece destague acerca das opinides consultivas até entédo
emitidas é que, em que pese envolvam particulares, foram enviadas ao Mercosul
nao por parte dos particulares, mas por integrantes de instituicoes ligadas aos
paises: a Magistrada de Primeira Instancia de Assuncdo, Paraguai, através da

Suprema Corte daquele pais, da Opinido Consultiva 01/2007, a Suprema Corte de

19 MERCOSUL. Tribunal Permanente de Revisdo. Opinido Consultiva n° 01/2007. Orte S.a. Imp.

Exp. C/ Laboratérios Northia Sociedade Andnima, Com  ercial, Industrial, Financeira, Imobiliaria
e Agropecuéaria S/ Indenizacdo de Danos e Prejuizos e Lucro Cessante . Disponivel em:
<http://www.tprmercosur.org/pt/docum/opin/OpinCon_01_2007_pt.pdf>. Acesso em: 02 set. 2016.
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justica do Uruguai na Opinido Consultiva 01/2008 e pelo Juiz de 1% Instancia do
Uruguai na Opinido Consultiva 01/2009.

Diante desse quadro, em analisando tanto 0s casos expostos, quanto a
normativa do MERCOSUL, em especial o art. 44 do Protocolo de Olivos, € possivel
concluir que, apesar de ser uma possibilidade de acesso (indireto) a justica
internacional, 0 mesmo restringe-se as matérias objeto de tratados do Mercosul, ndo

dando margem para a garantia de amplos direitos a pessoa juridica.

N&o obstante, € importante destacar que ao condicionar o acesso ao GMC
pela Secdo do Estado sede, o organismo atrela a resolucao da situacao a ingeréncia
do Estado Nacional, sem atribuir a independéncia ou autonomia plena ao particular.
Nesse sentido, vale destacar ainda que, a partir do momento que a Secédo Nacional
recebe a reclamacdo e tenta resolvé-la por vias diplomaticas, o particular perde o
controle sobre a mesma, visto que as disposicdes passam a ser realizadas com
base em discussdes e diretrizes politicas. Nao esta prevista a possibilidade de
atuacao ativa do particular no decorrer dos procedimentos e nao existe qualquer
salvaguarda ao particular para a reclamacdo de violacdo de direito pelo proprio
Estado sede, visto que necessariamente a reclamacao tera que ser protocolada na
Secdo Nacional do mesmo. Apesar de ser uma perspectiva de acesso a justica, ndo
possibilita a seguranca juridica desejada para a solucao de controvérsias.

E importante verificar que apenas o Estado Parte, de acordo com a alinea i),
do inciso 1 do art. 44 do Protocolo de Olivos, pode levar a questdo ao procedimento
arbitral, ndo possuindo o particular qualquer possibilidade de atuar no procedimento,
a nao ser na apresentacdo de pedido de desisténcia (art. 45), permitindo concluir
que o Mercosul, apesar de prevé a atuacdo, ainda nao reconhece a pessoa juridica

de direito privado como sujeito de direito internacional.

C — UNASUL: a viabilidade de instalacdo de um Tribunal e as consequéncias para
as empresas.

Dentro desse quadro, a UNASUL (Unido de Nacdes Sul-Americanas),
originada em 2008, a partir da assinatura do Tratado de Brasilia, € derivada da
antiga CASA (Comunidade Sul-Americana de Nacgobes), firmada em 2004 pela

Declaracéo de Cusco.
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Tendo como integrantes, todos os paises da América do Sul, é organismo que
possui personalidade juridica internacional e objetiva, de acordo com o seu art. 2, a
integracao regional no seu ambito cultural, social, econémico e politico para eliminar
a desigualdade socioecondmica, alcancar a incluséo social e a participacao cidada,

com o fortalecimento da democracia.

Especificamente, além do fortalecimento do dialogo politico entre os Estados
Membros, busca o fomento ao desenvolvimento social e humano, com metas
especificas acerca da erradicacdo do analfabetismo, integracdo energeética,

financeira, entre outros, todos elencados no art. 3 do seu ato constitutivo.

Possui em sua estrutura organizacional 04 6rgdos, quais sejam: o Conselho
de Chefas e Chefes de Estado e de Governo; o Conselho de Ministras e Ministros
das Relacdes Exteriores; o Conselho de Delegadas e Delegados e a Secretaria
Geral. E, pois, um 6rgéo politico, com um ato constitutivo genérico, que, apesar de
prevé uma integragdo com possibilidade de livre circulagdo de pessoas e até a futura
criacdo de um Parlamento e um Banco sul-americano, ndo chega a possuir impactos

concretos nesse sentido, desde a sua constituicao.

No que concerne a sua postura junto as pessoas juridicas de direito privado, o
seu art. 18 aborda a questdo da Participagdo Cidada nos assuntos relativos ao
orgao integracionista:

Artigo 18 - Participacdo Cidada

Seré promovida a participagéo plena da cidadania no processo de
integracdo e unido sul-americanas, por meio do dialogo e da
interacdo ampla, democratica, transparente, pluralista, diversa e
independente com os diversos atores sociais, estabelecendo canais
efetivos de informacdo, consulta e seguimento nas diferentes
instancias da UNASUL.

Os Estados Membros e os 6rgdos da UNASUL gerardo mecanismos
e espacos inovadores que incentivem a discussdo dos diferentes
temas, garantindo que as propostas que tenham sido apresentadas
pela cidadania recebam adequada consideragéo e resposta.

Apesar de entender que, ao abordar a participacdo cidada com "diversos
atores" estaria o texto incluindo as pessoas juridicas de direito privado, pelo carater

politico do 6rgdo, ndo é possivel contar com o0 mesmo para fins de acesso a justica.
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O que é possivel, entretanto, € vislumbrar potencialmente a possibilidade de
utilizacao do referido art. 18 para negociacdes e realizagdo de medidas por parte
dos Estados Membros que fomentem a independéncia da pessoa juridica dentro dos
proprios Estados ou a nivel supranacional, mas nada de mais concreto que promova
as pessoas juridicas privadas como sujeitos de direito internacional ou que

possibilitem seu acesso a justica.

Apesar de ainda ndo possuir mecanismo de solucdo de controvérsias, até
pelo seu carater politico, parte da doutrina defende que seria a UNASUL o o6rgéo
integracionista ideal para a criagdo de uma Corte de Justica para a América do Sul,
a semelhanca do Tribunal de Justica da Unido Europeia e da Corte Centro-
Americana de Justica. Em que pese seja interessante do ponto de vista
integracionista, para os fins de acesso a justica com foco nos sujeitos privados, nao
seria a solucdo ideal, visto a proposta ter restricdo a apreciagdo em matéria de

Direito Comunitario.**

Diante do panorama estabelecido, € possivel concluir que a garantia de
direitos para a pessoa juridica privada brasileira no ambito interamericano € bastante
incipiente, sendo inexistente — a excecao da utilizacdo do fragil e criticado sistema
de solucdo de controvérsias do Mercosul, ndo ha mecanismos a sua disposi¢do, em

virtude de o Sistema Interamericano ligado a OEA ser restrito a pessoas fisicas.

1 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Por um tribunal de Justica para a Unasul: a necessi  dade de

justice para a América do Sul sob os paradigmas do Tribunal de Justica da Unido Europeia e
da Corte Centro-Americana de Justica. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edicbes
Técnicas, 2014.
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PARTE II:

A PROTECAO DOS DIREITOS DA PESSOA JURIDICA DE MATRI Z BRASILEIRA
NO PLANO UNIVERSAL

Em estabelecida a importancia das empresas dentro da sociedade
contempordanea e a sua busca pela consolidagdo como sujeito de direito
internacional detentor de capacidade, garantias e direitos, € preciso analisar as
perspectivas de protecdo dos direitos dos referidos sujeitos em um plano universal.
Busca-se, pois, abordar nos capitulos seguintes as perspectivas existentes de
acesso a justica internacional em um plano universal para a garantia dos direitos as

mesmas.



109

Capitulo 3. DA INEXISTENCIA DE UMA JURISDICAO INTER NACIONAL CAPAZ
DE TUTELAR OS DIREITOS DA EMPRESA DE FORMA DIRETA: DEPENDENCIA
DA INICIATIVA ESTATAL.

Ao se falar em acesso a justi¢a internacional, conforme alegado previamente,
objetiva-se, em suma, se averiguar a possibilidade de executar normas de direito
internacional, seja na perspectiva de assegurar a garantia de direitos
subjetivos/abstratos ou na perspectiva de se utilizar de mecanismos para fazer
cessar medidas danosas ou pleitear reparacdo a partir de desrespeito a normas de

direito por eventuais sujeitos infratores.

Diante desse panorama, a doutrina fala na existéncia de duas modalidades de
controle de aplicacdo das normas de direito internacional: uma modalidade
preventiva, que seria utilizada na auséncia de violagdo concreta a normas de direito
internacional, através da prevencdo de dano ou lesdo pelo uso da diplomacia, da
coercao e de medidas de retorsdo ou em uma modalidade repressiva, onde busca-
se resolver a situacdo de maneira litigiosa, utilizando-se dos meios jurisdicionais
disponiveis, a exemplo da arbitragem ou do juizo internacional (regional ou

universal).*#?

N&o obstante, o que deve ser observado € que, em que pese haja uma gama
consideravel de possibilidades para se exigir a aplicabilidade ou garantia do direito a
nivel internacional, essas possibilidades ndo séao igualmente acessiveis a todos o0s

sujeitos de direito internacional.

Em verdade, especialmente no que concerne a pessoa juridica privada esta
permanece tendo seus direitos garantidos de maneira excepcional, isso porque,
geralmente, no ambito supranacional as garantias estdo direcionadas aos Estados,
sujeitos com maior forca e relevancia e, em menor escala para as organizagoes

internacionais e os individuos.

Dessa forma, de modo a demonstrar a inexisténcia de uma jurisdicdo
universal capaz de tutelar os direitos da pessoa juridica, analisa-se o sistema
onusiano e o acesso do mesmo para fins de garantia de direitos pelas pessoas
juridicas privadas, bem como as possibilidades de utilizar-se de organizacfes

2 CARREAU, Dominique. BICHARA, Jahyr-Philippe. Direito Internacional. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 609-615.
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internacionais independentes (Organizagcdo Mundial do Comércio e Organizagéo

para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico) para os mesmos fins.

SECAO 1 — CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA ONUSIANO E O ACESSO A
JUSTICA PELAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO

Com a criacéo e consolidacdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas, de modo
a contribuir com a concretizacdo do seus objetivos elencados no art. 1° do seu ato
Constitutivo, a Carta de Sao Francisco, criou-se junto a mesma 6rgdos e agéncias

especializadas conforme o art. 7° do mesmo instrumento normativo.

Dessa forma ficou estabelecido o "sistema onusiano” que nesse sentido sera
a rede de agéncias e 6rgdos que atuam em ambito universal para a garantia de

direitos.

A titulo de ilustracdo, como principais 6rgaos do referido sistema, podem ser
destacados: a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, a Corte Internacional de
Justica (CIJ), o Secretariado e o Conselho Econémico e Social (ECOSOC, sigla

derivada da sua nomenclatura em inglés).

Para o fim ora almejado, de modo a analisar a postura do referido sistema
frente as pessoas juridicas de direito privado, sera feito um corte na analise de
determinados Orgaos, estes que tem ligacdo com esse determinado tipo de sujeito.
Assim, € possivel destacar dois principais 6rgdos: a Assembleia Geral (por deter
grande parte do controle sobre os fundos destinados ao desenvolvimento) e o
ECOSOC, o Conselho Econémico e Social. Este segundo 6rgao foi criado com o
objetivo de promover a cooperacdo em questbes econdmicas, sociais e culturais,

incluindo os direitos humanos, motivo pelo qual vale a pena o destaque do mesmo.

Dentro do seu ambito de atuacao, foi elaborada a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, tendo o mesmo bastante relevancia dentro das
agéncias das Nacbes Unidas. Composto de 54 Estados Membros, ndo tem previsao
de orgado de solucdo de controvérsia por ter natureza politica de fomento do

desenvolvimento a partir da cooperagao.

Entretanto, é valido destacar o paragrafo 2 do art. 62 da Carta da ONU, que,

ao tratar das suas atribuicbes, determina que o referido 6érgdo, através de seus
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representantes "podera igualmente fazer recomendac¢des destinadas a promover o
respeito e a observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para
todos™**. Ao interpretarmos esse artigo junto com o art. 68 do mesmo instrumento, o
qual prevé que "O Conselho Econdmico e Social criara comissdes para 0s assuntos
econdbmicos e sociais e a protecdo dos direitos humanos assim como outras
comissées que forem necessarias para o desempenho de suas funcdes **",
podemos compreender que o mesmo tem possibilidades de atuar na protecdo da
liberdade fundamental da pessoa juridica privada, caso seja necessario, em que

pese o referido entendimento ainda esteja implicito.

N&o obstante apesar de ndo ter atuacdo no sentido de protecdo das
liberdades e direitos de pessoas juridicas privadas, o Conselho, juntamente com a
Assembleia Geral, possui dois programas importantes para o fomento de direitos
ligados a pessoa juridica. S8o estes: a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD, sigla em inglés) e o Programa das Nagfes

Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

A Conferéncia das Nacbes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento foi
criada em 1964 e busca promover o balangco de uma economia globalizada,
auxiliando no progresso dos paises em desenvolvimento, especialmente no que
concerne a assisténcia especializada no fomento de negdcios, investimentos,
educacado e tecnologia para a implementacdo de um desenvolvimento sustentavel
em uma economia integrada. Responde tanto ao ECOSOC quanto a Assembleia

Geral, sendo parte do Secretariado das Nacdes Unidas*”.

Nesse sentido, na prética, atua como ambiente de discussdes e deliberacbes
interestaduais, e adota medidas para a protecdo de direitos como 0s dos
consumidores, além de fornecer conhecimento e auxiliar as economias dos paises

na atragéo de investimentos para a diversificacdo de sua economia.

Em que pese o referido 6rgdo possa atuar diretamente no fomento de

medidas e na questdo econdmica dos paises, sua competéncia € restrita a atuacdes

1“8 BRASIL. Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas e Estatuto da Corte Internacional de

Justica . Promulgada pelo Decreto n. 19.841 de 22 de outubro de 1945. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/legislacao- pfdc/paz/carta_nacoes_unidas.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2016

144 1 dem.

%% para maiores informagcdes, ver o site oficial da Conferéncia: http://unctad.org.
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direcionadas e recomendac¢fes aos Estados de acordo com seus projetos, analises,
encontros e coletas de dados, ndo tendo direcionamento pratico para sujeitos como

as pessoas juridicas privadas.

Na mesma direcdo esta o PNUD. Isso porque o mesmo tem o foco
direcionado a questdes sociais para a reducao das desigualdades e erradicacdo da
pobreza, tendo sua atuacdo focada no auxilio a paises para o desenrolar de
praticas, habilidades em liderancas e praticas para focar no desenvolvimento, sendo
esse desenvolvimento social. Em que pese seja iniciativa louvavel, seus projetos
nao sao aproveitados as pessoas juridicas privadas, nao sendo o referido programa
uma possibilidade de acesso a justica dentro do sistema onusiano™*°.

Além dos referidos programas, o Conselho Econémico e Social também tem
ligado a0 mesmo determinadas agéncias especializadas. Essas sdo agéncias
independentes que trabalham junto a ONU sob a coordenacdo do ECOSOC. Dentre
estas, de modo a restringir 0 objeto para as possiveis perspectivas de acesso a
justica e garantias de direitos as pessoas juridicas podemos destacar aquelas que
estdo inseridas no chamado "Grupo do Banco Mundial’, quais sejam: o Banco
Internacional para a Reconstrucdo e o Desenvolvimento (BIRD); a Associagéo
Internacional para o Desenvolvimento (IDA); a Agéncia Multilateral para Garantia de
Investimentos (MIGA); a Sociedade Financeira Internacional (SFI) e o Centro

Internacional para Solucionar Disputa de Investimentos (ICSID).

O Grupo do Banco mundial € um grupo de cinco instituices financeiras
independentes que objetiva fomentar o crescimento econdémico, o desenvolvimento

e a cooperacao em escala global.

Fundado em 1944 através da Conferencia de Bretton Woods, o Banco
Internacional para a Reconstrucdo e o Desenvolvimento, inicialmente possuia o
propasito de financiar a reconstrucdo dos paises prejudicados pela Segunda Guerra
Mundial. A sua estrutura é composta de uma Assembleia de Governadores, onde o
poder de voto é distribuido com a participacdo de cada pais no capital do Banco,

além de um Conselho de Diretores e outros comités.

4% para maiores informagcdes, ver o site oficial do PNUD: http://www.undp.org.
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Com o0 passar dos anos, 0 proposito de realizacdo de empréstimos e
financiamentos foi expandido, passando o mesmo a prestar trabalhos de assessoria

e a tomada de projetos que auxiliem na persecucédo dos seus objetivos™*’.

Atualmente, a maioria dos seus projetos estdo aliados com a Associacao
Internacional de Desenvolvimento, a IDA, que € a parte do BIRD que direciona os

projetos para os paises mais pobres do mundo desde a sua fundacdo, em 1960,

A Sociedade Financeira Internacional, criada em 1956, trabalha com o setor
privado dos paises membros (apenas em desenvolvimento). Nesse sentido, facilita o
acesso ao credito a instituicdes privadas desses paises, trazendo uma alternativa as
mesmas que se veem sem O capital estrangeiro na economia — a auséncia de
investidores estrangeiros € justificada pelo fato de estes entenderem as economias
de paises de pouco desenvolvimento como de alto risco, evitando a injecdo da

capital nos mesmos'*°.

Nenhuma dessas trés instituicbes conta com mecanismos de solucdo de
controvérsia ou semelhante que sejam uma forma de garantir 0 acesso a justica a

pessoa juridica privada.

Ato continuo, a Agéncia Multilateral para Garantia de Investimentos, a MIGA,
foi criada a partir da assinatura de uma Convencéo, assinada em Seul em 1985. Seu
objetivo é promover o fluxo de investimentos produzidos entre os paises membros,
estimulando os investimentos estrangeiros nos paises em desenvolvimento a partir

do fornecimento de garantias a investidores contra riscos ndo comerciais.

17 Atualmente, o BIRD, juntamente com a IDA tem dois propdsitos estratégicos para a sua agenda

até 2030: erradicar a pobreza extrema, diminuindo a porcentagem de pessoas vivendo com menos de
U$$ 1,90 por dia para um minimo de 3%; e promover a prosperidade compartilhada através do
fomento do crescimento de renda em média de 40% para todos os paises. Cfr.
http://www.worldbank.org/en/about/what-we-do

148 ASSOCIAQAO INTERNACIONAL DE DESENVOLVIMENTO (Estados Unidos). Fundo do Banco
Mundial para os mais pobres. Washington, Dc: Vice Presidéncia do Banco Mundial, 2013. 12 p.
Disponivel em: <https://www.worldbank.org/ida/what-is-ida/ida-brochure-portuguese.pdf>. Acesso em:
12 set. 2016.

4 Em seu site oficial a SFI mantem uma linha do tempo que demonstra os principais empréstimos e

financiamentos realizados, dentre os quais € possivel destacar: em 1957, o empréstimo a uma
afiliada brasileira da Siemens de dois milhdes de ddlares para a contribuicdo na manufatura de
equipamento elétrico; em 1959 o empréstimo de dois milhdes de ddélares para uma empresa de
celulose brasileira, entre outros. Para maiores informacdes, conferir o site da Organizacéo:
http://www.ifc.org/wps/wcm/connect/bf70d32f-04fa-4d85-939d-
a4287ae0b391/IFC_Timeline_v36_LowRes.pdf?MOD=AJPERES.



114

Desde a sua verdadeira implementacéo, em 1988, a MIGA financiou mais de
28 bilhdes de dolares em garantias para investimentos em todas as regifes do

mundo™®°,

No Brasil, a sua Convencéo foi incorporada através do Decreto 698 de 1992,
sem qualquer reserva. O referido documento demonstra o desejo de igualar as
condicbes de investimento com a garantia de concessdo de padrfes justos e
estaveis de tratamento ao investimento estrangeiro por parte dos paises envolvidos,
coibindo atos que podem ser praticados pelos Estados (anfitribes) como a

expropriacéo, a quebra de contrato ou até Guerras e Distarbios civis™*.

Contempla investimentos de qualquer pessoa fisica ou juridica, desde que
estabelecidos os requisitos dos artigos 12 e 13 da referida Convencdo™?. Apesar de

prever acdes danosas por parte dos Estados (art. 11), a MIGA é uma agéncia de

%% Sobre o tema, conferir o site oficial da organizacao: https://www.miga.org

51 BRASIL. Convencdo que Estabelece a agéncia Multilateral de Garantia para Investimentos

(MIGA). Promulgada pelo Decreto 698 de 8 de dezembro de 1992. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0698.htm>. Acesso em: 28 jul. 2016

%2 Sobre os requisitos: Artigo 12 - Investimentos Contemplados: a) Entre os investimentos

contemplados como elegiveis para cobertura estara o capital aplicado a juro, incluindo empréstimos
de médio ou longo prazo feitos ou garantidos por titulares de a¢cdes na empresa envolvida, bem como
as formas de investimento direto que venham a ser determinada pela Junta. b) A Junta, mediante
maioria especial, podera estender a elegibilidade a qualquer outra forma de investimento de médio ou
longo prazo; todavia, empréstimos que ndo 0os mencionados no inciso (a) supra, somente poderéo ser
contemplados se estiverem relacionados a um investimento especifico que a Agéncia garante ou vira
a garantir. c) As garantias deverao restringir-se aos investimentos a serem feitos apos o registro do
pedido de garantia junto a Agencia. Esses investimentos poderao incluir: i) qualquer transferéncia de
moeda estrangeira feita para modernizar, expandir ou desenvolver um investimento preexiste; ii) o
uso de receitas provindas de investimentos existentes e que poderiam de outra forma ser transferidos
fora do pais anfitrido. a) Ao garantir o investimento, a Agencia devera avaliar: i) a viabilidade
econdmica do investimento e sua contribuicdo ao desenvolvimento do pais-anfitrido; ii) a observancia
das leis e dos regulamentos locais sobre investimentos; iii) a coeréncia entre o investimento e os
objetivos de desenvolvimento e as prioridades determinadas pelo Governo do pais-anfitrido; e iv) as
condicdes de investimento no pais-anfitrido, incluindo a disponibilidade de tratamento justo e
imparcial, bem como de protecéo legal para o investimento. Artigo 13 - Investidores Contemplados: a)
Qualquer pessoa fisica ou juridica podera candidatar-se a uma garantia da Agencia desde que: i) a
pessoa juridica seja cidaddo de pais-membro diferente do pais-anfitrido; ii) a pessoa juridica esteja
estabelecida e tenha sua principal sede de atividades em um pais-membro ou tenha como detentores
do seu capital um pais-membro ou cidaddos desses paises, desde que em nenhum desses casos se
trate do pais-anfitrido; iii) a pessoa juridica em questdo, independentemente do fato de ser de
propriedade privada ou ndo, opere em bases comerciais. a) No caso em que o investidor tenha mais
de uma nacionalidade, para os propositos da Sec¢édo (a), supra, a nacionalidade outorgada pelo pais-
membro deverda prevalecer sobre a de qualquer outro membro. Nos casos de aplicagdes conjuntas do
investidor e do pais-anfitrido, a Junta, por maioria especial, podera estender o critério de elegibilidade
a pessoa fisica que seja cidaddo do pais-anfitrido ou a pessoa juridica estabelecida nesse pais ou
cuja maioria acionaria seja detida por cidaddos desse pais, desde que os haveres investidos tenham
sido transferidos do exterior para 0 mesmo.
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carater financeiro e sua funcdo restringe-se a cobrir prejuizos por garantias aos

investidores ndo cabendo a punigdo contra os infratores serem direcionadas a ela.

N&o obstante, o seu art. 17 esclarece que o0 pagamento de eventual
indenizacdo ao titular da garantia podera ser decidido pelo Presidente da agéncia
apos atribuicbes de uma Junta condicionando, entretanto o eventual pagamento a
procura pelo titular da garantia por outros meios disponiveis no nas leis do pais-

anfitriao.

Ha previsdo de solucdo de controvérsias na referida agéncia para os Estados
membro, entretanto quando esta envolver um investidor, de acordo com o art. 57 do
instrumento, sera remetida a arbitragem, de acordo com o contrato de garantia, nao

tendo a Agéncia competéncia para solucionar questdes dessa natureza.

A (Ultima instituicdo integrante do Grupo do Banco Mundial € o Centro
Internacional para Solucdo de Disputas sobre Investimentos ou Centro Internacional
de Resolucéo de Disputas sobre Investimentos (CIRDI em portugués ou ICSID, em

inglés).

Trata-se de instituicdo internacional originada da assinatura da Convencéao de
Washington de 1966, objetivando institucionalizar a arbitragem na solucdo de
disputas sobre investimentos. Apesar de ser uma instituicdo com foco na solucéo de
controvérsias e direcionada para a pessoa investidora privada (seja fisica ou
juridica), por nao fazer parte do sistema onusiano e ter uma independéncia, ndo é
possivel entendé-la como espectro de acesso a justica por tal sistema. O referido
centro € compreendido, por toda a doutrina como um sistema alternativo de solugéo
de controvérsia por nao ter carater jurisdicdo universal. Para tanto, sera tratado mais
detalhadamente sobre as possibilidades de utilizacdo dos mecanismos da

Convencao e do referido organismo no decorrer do Capitulo 4.

Diante desse quadro, a priori, ja seria possivel afirmar que, o sistema
onusiano, em geral, ndo possui probabilidade de garantia do acesso a justica aos
sujeitos ora abordados — apesar de a ECOSOC tem como um dos objetivos a

garantia das liberdades fundamentais de todos os sujeitos, sem distingao.

N&o obstante, além do panorama organizacional onusiano e das suas
agencias especializadas, € preciso analisar as jurisdicdes universais, isto é, se a

pessoa juridica de direito privado tem acesso aos juizos internacionais universais.
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81° A Corte internacional de Justica

Ainda ligada ao sistema Onusiano, a Corte Internacional de Justica foi criada
juntamente com a Organizacdo das Nacbes Unidas, estando prevista dentro da
propria Carta de Sao Francisco, em seu artigo 92. A referida Corte € a consolidacao
de um Corte de alcance universal, apés a tentativa da comunidade internacional em
implementar 6rgdo nesse sentido, a época da Sociedade das Nac¢des sob o nome de
Corte Permanente de Justica Internacional. Em que pese a nao prosperidade da
SDN, a CPJI no periodo de sua fundacédo até a Segunda Guerra Mundial, julgou 29

casos contenciosos e emitiu 27 pareceres, demonstrando o seu funcionamento.'*

Atualmente, a CIJ é a referéncia para assuntos ligados ao direito internacional

em geral (seja no ambito contencioso ou consultivo).

Apesar de seu Estatuto prever que sua competéncia abrange-se a "todas as
guestdes que as partes lhe submetam, bem como todos os assuntos especialmente
previstos na Carta das NacbGes Unidas ou em tratados e convencdo em vigor",

conforme o art. 36 do referido instrumento **

, além de determinar que as
controvérsias a serem julgadas pela mesma podem versar sobre "qualquer ponto de
direito internacional” ou " a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria
violagdo de um compromisso internacional" ou, ainda, sobre "a natureza ou
extensdo da reparacdo evida pela ruptura de um compromisso internacional”, nos
fazendo crer que, por questdo da matéria envolvida, os direitos das pessoas
juridicas seriam perfeitamente adequados em sua jurisdicdo, o seu art. 34 restringe
as possibilidades nesse sentido, ao afirmar, em seu inciso 1 que "sO6 os Estados

poderdo ser partes em questdes perante a Corte".

Ocorre que, apesar de a referida restricdo impedir o acesso direito das

pessoas privadas, diversos dos seus casos contenciosos tem origem em querelas

3 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Os Tribunais Internacionais Contemporaneos e a busca da

realizacdo do ideal da justica internacional. Rev. Fac. Direito Ufmg, Belo Horizonte, v. 57, p.37-68,
jul./dez 2010. Disponivel em: <
http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/download/124/116 > Acesso em:
05.jan.2014. p. 17

1 BRASIL. Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas e Estatuto d a Corte Internacional de

Justica. Promulgada pelo Decreto n. 19.841 de 22 de outubro de 1945. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm >. Acesso em: 28 jul. 2016
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protagonizadas por pessoas privadas, sejam fisicas ou juridicas e sdo levadas a
jurisdicao da Corte através da utilizacéo da protecéo diplomatica.

Sobre esse assunto, no capitulo 3 ja foi exposto o caso da Barcelona
Traction, julgado pela CIJ em 1970 por meio do artificio da protecdo diplomatica.
Contudo, em outras oportunidades, a questédo das pessoas privadas ja foi suscitada.
Como exemplo, é possivel destacar o caso da Anglo-lranian Oil Co., julgado em
1952 na querela Reino Unido vs Ird. Na referida situacéo, levada pelo Reino Unido a
Corte, em 1933 o governo do Ird e a empresa Anglo-Irannian Oil Company firmaram
acordo para regular a atuagcdo desta Ultima, concedendo direito de exploracdo de
petréleo de uma determinada area. Entretanto, em 1951, o Estado Iraniano editou
suas normas anunciando a nacionalizacdo da exploracdo e industria do petréleo,
levando a empresa a busca alternativas para proteger os direitos previamente
concedidos. Nessa oportunidade, o Reino Unido utilizou-se do instituto da protecao
diplomética para levar a querela da empresa iraniana a Corte Internacional de
Justica, sob o argumento de que ndo havia competéncia da justica Iraniana para
julgar o caso, em virtude da edicdo das normas. Ao se deparar com o caso, a CIJ
entendeu que ndo era possivel julgar o seu mérito por auséncia de jurisdicdo da
mesma em decorréncia da auséncia de legitimidade do Reino Unido para pleitear
por ndo fazer parte das negociagcbes ou dos contratos firmados entre a empresa e 0
Estado Iraniano, ndo possuindo qualquer conexao com a empresa que legitimasse a

utilizacéio da referida protec&o™®.

Sem entrar no meérito politico do caso, das inten¢des do Reino Unido em levar
0 caso a Corte Internacional de Justica, a partir da andlise do mesmo é possivel
perceber que a Corte deixou de se pronunciar acerca do direito da pessoa juridica
de direito privado por uma inconsisténcia formal. No caso, ndo poderia a empresa ter
levado a querela & apreciacdo de forma independente, ficando a mercé da iniciativa
de um Estado envolvido, no caso, o proprio Ird, que era o infrator da situacao.

Outras situacbes que foram levadas a apreciacdo da CIJ envolvendo
empresas foram resolvidas amigavelmente pelas partes através da realizacdo de
acordo, entretanto merecem destaque pela matéria que poderia ter sido objeto de
decisdo do 6rgdo: ambos os casos foram entre a Franca e o Libano, um deles

%% Sobre o tema, conferir o site da Corte Internacional de Justica com informacdes sobre o caso:

http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1l=3&p2=3&k=ba&case=16&code=uki&p3=6
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envolvendo a empresa Eletricité de Beyrouth Company, de 1953 e o outro, datado
de 1960, envolvendo a Compagnie du Port, des Quais et des Entrpots de Beyrouth e

Societé Radio-Orient.

O primeiro, foi levado a CIJ pela Franca, pelo fato de medidas de carater
controlador terem sido tomadas pelo Libano que interferiram na concessdo de
energia para a empresa de origem francesa, que detinha direitos para explorar
(distribuir e produzir) a atividade energética no pais. Dessa forma, o Estado Francés
exerceu o direito de protecdo em beneficio da empresa Beyrouth para pleitear a

execucdo de disposicdes do acordo de cooperaco firmado entre os dois paises'*°.

No segundo caso, as empresas Compagnie du Port, des Quais et des
Entrp6ts de Beyrouth e a Societé Radio-Orient gozavam de determinadas isencdes e
imunidades tributarias no Libano no periodo de suas concessdes. O questionamento
do Estado Francés nessa situacao foi a modificacdo do ordenamento Libanés para a
taxacéo do lucro e o pagamento de determinados impostos fiscais para as empresas
gue possuiam isencdo com base em acordos previamente firmados, aduzindo serem
essas medidas unilaterais que desrespeitavam o acordo previamente firmado entre

os paises.™’

Em que pese tenha havido acordo entre as partes em ambos os casos,
retirando a matéria de discussao no ambito da Corte, é possivel observar a natureza
das matérias importantes para as pessoas juridicas de direito privado que poderiam

ser objeto da apreciacédo da ClJ caso esta aceitasse a aplicacdo direta das mesmas.

Dessa forma é possivel concluir que, em que pese o mérito de determinadas
questdes seja apreciado pela Corte Internacional de Justica através da utilizacdo da
protecdo diplomatica, o referido organismo ndo pode ser considerado como uma
jurisdicdo universal capaz de tutelar os direitos da pessoa juridica privada, isto
porque condiciona a sua atuacdo a figura de um Estado, este que detém toda a
iniciativa e controle na vontade de demandar, fazendo com que a pessoa privada

dependa do mesmo e, caso seja 0 Estado competente para levar a questao a Corte

%% Sobre o tema, conferir o site da Corte Internacional de Justica com informacdes sobre o caso:

http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=83&case=20&code=fl&p3=6

" Sobre o tema, conferir o site da Corte Internacional de Justica com informacdes sobre o caso:

http://www.icj-cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&k=44&case=42&code=bsro&p3=6
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0 proprio infrator, represente uma anulacédo de qualquer possibilidade de se realizar
justica (ou mesmo apreciar a situagcéo) para a pessoa privada envolvida.

82° - As possibilidades de demanda perante o0s juiz 0s internacionais
universais: a atuacao de tribunais internacionais c ontemporaneos.

Dentro de um plano global e, entretanto, desvinculado do sistema onusiano, é
preciso analisar as possibilidades de Recurso a um Juiz Internacional caso haja o
desrespeito a determinadas garantias e direitos as pessoas juridicas. Especialmente
no que concerne aos referidos sujeitos de origem brasileira, ja restou claro que os
mesmos nao tem acesso a um juiz internacional no plano regional, visto a restricao
que permeia o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em virtude da previsao

no Pacto de San José da Costa Rica.

Dessa forma, em sabendo que a existéncia de jurisdicdo de alcance global é
uma garantia de seguranca juridica para os Estados, as organizacdes internacionais
e as pessoas privadas, € preciso ultrapassar os limites regionais e onusianos e
analisar as possibilidades de acdo das pessoas juridicas privadas em um plano
global.

No panorama geral das jurisdicbes supranacionais, € possivel dividir as
categorias dos tribunais de duas formas: os tribunais de competéncia especializada
(seja em razdo de sua matéria ou das pessoas competentes para aciona-los) e os

de jurisdicdo universal (a ClJ, ja abordada em topico anterior).

Excluindo os tribunais de competéncia regional, por ja terem sido abordados
na primeira parte do presente texto, é possivel destacar dentre os especializados de
alcance global o Tribunal Penal Internacional e o Tribunal Internacional de Direito do
Mar, estes que ndo servem ao propdsito ora almejado por ter restricdo na matéria: o
primeiro restringe-se a matéria penal, com um rol de crimes considerados mais
graves contra a humanidade e julga a responsabilidade internacional criminal
individual de pessoas fisicas (conforme artigo 25 do Estatuto de Roma™®, seu ato

constitutivo), ndo tendo valia ou aplicabilidade para as pessoas juridicas.

158 BRASIL. Estatuto de Roma. Promulgado pelo Decreto n) 4.388 de 25 de setembro de 2002.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm> Acesso em: 28 ago.
2016
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J& o segundo, o Tribunal Internacional de Direito do Mar, apesar de ter
alcance universal, como o TPI, foca nas disputas a respeito da intepretacdo ou
aplicacdo da Convencado das Nacoes unidas sobre Direito do Mar (Convencao de

Montego Bay).

A competéncia do referido Tribunal é absoluta para questdes referentes a
liberacdo de embarcagbes e tripulacdo, bem como apreciacdo de conflitos sobre
atividades relacionadas aos fundos marinhos. Nao obstante ter um corpo judicial
independente, com jurisdicdo compulséria, esta € direcionada e restrita apenas para
as questdes de interpretacdo e aplicagdo da Convencdo de Montego Bay, nao
sendo, pois, tal érgdo competente para julgar e processar assuntos que nao sejam
dentro do ambito da Convencao, isto €, ndo podendo apreciar 0os casos de garantia

de direitos das pessoas juridicas privadas™®.

Assim, diante desse quadro, verifica-se a inaplicabilidade da jurisdicdo de
Cortes especializadas no acesso a justica internacional das pessoas juridicas

privadas.

SECAO 2 — O PAPEL DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO COMERCIO
(OMC) E DA ORGANIZACAO PARA A COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO (OCDE) NO ACESSO A JUSTICA INTERNACIONAL POR PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO.

A priorizagcdo em buscar uma jurisdicdo universal € a facilidade de sua
aplicacao atraveés do reconhecimento do juizes nacionais para concretizar a suas

decisdes ou apontamentos nos Estados.

N&o obstante, existem organizacdes que nédo fazem parte do sistema
onusiano, sendo organizacdes internacionais independentes e, pelo fato de
possuirem como objeto a atividade econdmica, € necessario que se vislumbre a
possibilidade de as mesmas serem utilizadas pelas pessoas juridicas privadas como
meio de acesso a justica internacional — aqui entende-se por justica em um sentido

amplo, como uma alternativa para a garantia de direitos supranacionalmente na

1% CAMARA SILVA, Rafaela; FIGUEIREDO, Tereza Margarida Costa de. A impunibilidade ambiental
maritima internacional: sobre a falta de efetividade dos instrumentos protetivos por auséncia de 6rgdo
competente para o julgamento dos crimes ambientais a nivel internacional. P. 130-148. In: Direito
Internacional: XXIV encontro nacional do CONPEDI. Ed. 1, Conpedi, 2015.
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eventualidade de os mesmos serem tolhidos no &ambito nacional, n&o
necessariamente significando o acesso a uma jurisdicdo, mas sim a um meio de

solucéo da problematica apresentada.

Nesse sentido, procede-se a analise de duas organizacdes: a Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e a Organizagao
Mundial do Comércio (OMC).

81° - A atuagcdo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e as pessoas
juridicas privadas.

Antes de abordar a Ordem Mundial do Comércio e a sua atuagdo no que
concerne as pessoas juridicas privadas, importante se faz contextualizar tal
organizacdo internacional e a matéria relativa a mesma, o direito internacional
econdmico, de modo a contextualizar por qual motivo a OMC é dos principais 0rgaos

no que se refere a garantia de direitos as pessoas juridicas que existem atualmente.

O Direito Internacional Econdémico surge em um contexto de mudancas na
ordem econémica mundial. Em meados da década de 40 do século XX, no seio da
Segunda Guerra Mundial, 0 mundo comeca a mudar nos mais diferentes aspectos,

um deles sendo o modo com estabelece relagbes econdémicas.

Ha, naquele contexto, a proliferacdo de tratados econdmicos — que deixam de
ser bilaterais — e a mitigacdo de uma ideia de protecionismo econdémico, para a

implantacéo de nocéo de cooperacdo econdmica internacional.

Ficando cada vez mais especializados, os Estados tem o foco na melhoria de
determinados setores, concretizando, assim, uma chamada vantagem
comparativa , que reflete um novo contexto de interdependéncia nas relagoes
estatais e aumento das relacdes econdmicas. Nesse sentido, com a multiplicacéo de
tratados econdémicos, surge a necessidade de regulamentar as novas relagoes,

originando-se, entéo, o Direito Internacional Econdmico.

Com o contexto do periodo pds-guerra, o sistema liberal ndo estava mais
suprindo as relacbes estabelecidas, havendo uma mitigacdo da hegemonia dos
Estados Unidos no ambito econdémico, surgindo novos sujeitos no cenario

internacional: os paises subdesenvolvidos.
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Assim, em 1944, em New Hampshire, Estados Unidos, se reuniram
representantes de paises (mais de 730 representantes de mais de 50 paises) na
chamada Conferencia de Bretton Woods, onde houve a grande mudanca na Ordem
Econbémica mundial. Tal mudanca foi retratada na instituicio de um tripé que
mudaria a forma como se davam as relagcdes econOmicas: a criacdo do Fundo
Monetario Internacional (FMI), o Banco Mundial (BIRD, ja retratado em tdpico
anterior) e a Organizacgao Internacional do Comeércio (OIC). Foi, assim, criada a base
da nova econdmica mundial, essencial para a instalacdo da Organizacdo Mundial do

Comeércio, posteriormente.

Duas das bases desse tripé foram imediatamente implantadas em forma de
organizacdes/instituicbes internacionais, com estrutura propria para organizar o
sistema financeiro mundial: um sistema de equivaléncia para equiparacdo de
moedas (0 FMI) e outra com a finalidade maior de financiar/possibilitar a
recuperacao dos paises prejudicados com a guerra (BIRD).

N&o obstante a quase que imediata implantacdo desses dois organismos, a
OIC néo foi imediatamente posta. Em 1947 os paises se reuniram com o intuito de
firmar acordo provisério para reger as relagdes comerciais antes da instituicdo da
Organizacédo, assinando o acordo conhecido por GATT (General Agreement of
Tariffs and Trade, ou Acordo Geral para Tarifas e Comércio), que cuidava, a priori,

da regulacao de tarifas alfandegarias para a diminuicéo das barreiras tarifarias.

Em 1948, um ano depois, foi marcada a Convencédo de Havana, onde deveria
ser posto um fim no acordo provisorio e ser implantada uma Organizacao
Internacional. Todavia, os Estados Unidos se recusaram a ratificar a criagdo da
mesma, levando a ideia de instituir uma organizacdo internacional do comeércio
(principio do que seria a OMC) ao fracasso por inviabilidade econdémica e perda da
credibilidade, tendo em vista ser esta a maior potencia econdmica mundial, naquele

momento.

A partir de entéo, e até a constituicdo de uma efetiva Organizacao para reger
as disposi¢coes do comércio mundial, o GATT, assinado um ano antes, passa a ter
feicbes de organizacdo internacional propria, inclusive com Secretario Geral,
passando a regulamentar as relagcdes comerciais mundiais através de principios e
regulamentacdes, decididas em rodadas de negociacdes, que duraram até 1995,

com a criacao definitiva da OMC, Organizacdo Mundial do Comeércio.
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Entre os principios que regeram a ordem mundial econémica que deu base
para a OMC, podemos destacar 5 principais, que possibilitavam o objetivo
fundamental da liberalizacdo dos intercambios e o livre comércio, desativando os
obstaculos a livre circulacdo de bens. Sdo esses: Principio/clausula da nacdo mais
favorecida (expresso no art. 1° do GATT, prevé que qualguer vantagem concedida
por uma parte contratante em relacdo a um produto sera imediata e
incondicionalmente estendida a outras partes contratantes); principio do tratamento
nacional (art. 3° do GATT, que proibe a distingdo entre investimento nacional e
estrangeiro); principio da livre concorréncia (art. 6° e 16 do GATT); proibicdo de
restricbes quantitativas (art. 11); tratamento diferenciado aos paises em
desenvolvimento (art. 18) e principio da salvaguarda (art. 20, o qual é refletido na
possibilidade de ndo aplicar as normas do GATT quando as circunstancias

econdmicas nao permitirem)*°.

As rodadas mundiais que compuseram o GATT antes da OMC, foram 8, ao
todo, e representavam um sistema de soft law, com auséncia de sancdes
significativas para o descumprimento das disposi¢des. Era, pois uma organizacao
fragil no sentido de as resoluc¢des de controvérsias, os tribunais arbitrais e os ad hoc

nao serem dotados de coercao suficiente para exigir o cumprimento.

Entdo, em 1986, abriu-se uma nova rodada, a do Uruguai, que durou 8 anos
de negociacbes, até 1994, com a celebracdo de varios tratados que culminaram na

criacdo da OMC.

Primeira organizacao internacional no mundo pés-guerra fria, a OMC refletiu o
fim da bipolaridade Leste-Oeste, a expansdo das empresas globais, aumento dos

acordos regionais de comércio e a constante porosidade entre vida internacional e

1% Amaral Junior destaca a qguestdo dos principios dentro da OMC. Segundo ele, apesar de a

organizagdo internacional ter adotado os principios e regras que inspiraram o GATT, nao se trata de
uma continuidade entre estes, mas sim um aperfeicoamento institucional, com a adocdo de
infraestrutura suficiente para liberalizar o comércio internacional e combater o protecionismo. Ha,
pois, a subsisténcia dos principios e regras do GATT, a exemplo da clausula da nagcdo mais
favorecida, do principio da nao discriminacdo, do tratamento nacional, ja exemplificados
anteriormente. Assim, verifica-se que o sistema da OMC é um sistema audacional, criado no contexto
da explosao do liberalismo, na década de 90, com a globalizacdo da economia com a capacidade de
um mercado nacional poder atuar num plano global. AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito
Internacional Publico . 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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realidade interna dos Estados. Cerca de 23 Estados celebraram, em 1947 o GATT e
mais de 100 participaram da criagdo da OMC em 1994.

E necesséario entender que o GATT, na qualidade de tratado multilateral,
reune partes contratantes, ja a OMC, por ser uma organizacao internacional, dotada
de personalidade juridica e aparato institucional para o exercicio das fun¢des que

lhe foram reservadas, possui membros, que sdo Estados ou territdrios aduaneiros.

A OMC é, pois, um sistema de regras que ordena o mercado mundial ao
definir os comportamentos licitos e ilicitos, além de prever mecanismos que

garantam o cumprimento de suas normas.

O seu acordo constitutivo é o Tratado de Marrakesh, com 4 anexos principais
que o acompanharam e s&do essenciais para o entendimento do quadro normativo

que constitui a Organizacao.

O anexo 1 é composto de trés partes: Anexo 1A, 0 1B e o 1C. O Anexo 1A é
formado pelo chamado GATT 94, que é basicamente uma repeticdo do GATT 47,
cuidando do regime geral do comércio internacional + um pacote de acordos, dentre
0s quais destacamos: Acordo sobre Agricultura, Acordo sobre Téxteis e Vestuarios,
Acordo sobre subsidios e medidas compensatorias, entre outros. O anexo 1B é o
chamado GATS, que regula o comércio internacional dos servi¢cos, basicamente
obrigando os Estados signatarios a liberalizar os servicos sem discriminacdo. Ja o

Anexo 1C cuida da protecao Intelectual.

O anexo 2, que interessa ao presente trabalho, cuida do entendimento sobre
normas e procedimentos de resolucdes de controvérsias, essencial na consolidagcéo

da OMC como organizagao com poder coercitivo.

O anexo 3 € 0 mecanismo para politicas comerciais, em outras palavras
cuida da transparéncia nas relagcdes comerciais, enquanto o Anexo 4 cuida de

acordos plurilaterais. Quanto a composicdo, possui 4 Orgdos principais: a

|l6l |162

Conferencia Ministerial*®*, o Conselho Geral™*, o Orgdo de Revisdo de Politicas

Comerciais'® e o Orgao de resolucéo de Controvérsias.

181 A Conferencia Ministerial, de acordo com o art. 4° do ato constitutivo, o Tratado de Marrakesh, é

composto de representantes ministeriais de cada Estado. Nao tem apenas a funcao de gerenciar,
mas pode se manifestar sobre a decisdo de outros membros. E, pois o 6rgdo de representacdo
politica.
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7

O orgdo de resolugcdo de controvérsias é componente do sistema de
resolucéo de controvérsias, fruto do Anexo 2 do Ato constitutivo.

Depende do Conselho Geral que exerce, por esse orgao, uma funcdo de
carater jurisdicional. Tem, pois, o poder de autorizar a criacdo de painéis
encarregados de analisar os litigios, painéis esses que possuem prazo para produzir
relatérios ao 6rgdo de resolugdes, o qual vai adota-lo (aceité-lo) ou néo.

A adocéao do relatorio tem forca executdria, mas ndo tem como funcao de
sancionar o Estado, e sim de fazer com que ele corrija a lesdo na relacdo
macroecondmica, havendo a possibilidade de apelac¢do no 6rgdo denominado Corpo
de Apelacdo. O Conselho tem, pois, fungdo de supervisionar a execugdao das

recomendacdes sugeridas pelos painéis ou pelo 6rgao de apelacéao.

Vale salientar que em todos os acordos elaborados no sistema da OMC nao
h& a possibilidade de opcdo de reservas de clausulas ou disposi¢cdes para 0s
Estados, sendo, pois tais instrumentos vinculantes — o maximo que pode ocorrer € a
previsdo de salvaguarda, que prevé atendimento especial quanto as clausulas

guando ha uma situacédo econdémica de crise.

O objetivo da solucdo de controvérsias é de prover seguranca e respeito aos
acordos dentro do sistema multilateral de comércio. Assim, com a abrangéncia em
todos os acordos e relagdes firmadas no ambito da OMC, visa coibir praticas ou
medidas que vao de encontro aos acordos realizados entre os membros e 0s

principios da organizacao.

Vale destacar que, além do sistema oficial de solu¢cdo de controvérsias que
tramita a disputa por painéis e pelo Corpo de Apelagéo, é possivel, no ambito da
OMC, solucionar as questdes através da arbitragem, conciliacdo e mediacao,

mediante requerimento das partes.

Em que pese ndo haja vinculagéo as decisfes proferidas pelo 6rgédo, san¢des
podem ser aplicadas ao Estado infrator e descumpridor das medidas.

2.0 Conselho Geral, é o 6rgdo executivo, que vai zelar pelo cumprimento do seu acordo, se

reunindo nos intervalos das conferencias ministeriais, para 0 exame de politicas comerciais e
funcionando até como 6rgéo de solucdes de controvérsias, conforme previsto no Anexo 2 do tratado
de Marrakesh.

3 5 Orgao de Revisdo de politicas Comerciais verifica se no plano comercial, os atos e medidas

governamentais estao de acordo com os acordos internacionais. Visa prevenir litigios
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As referidas san¢gBes podem ser refletidas em medidas de represélias
individuais ou sang¢fes coletivas (de natureza moral, com apoio da opinido publica,

ou de natureza econdémica).

Todavia, apesar de o sistema de solucdo de controvérsias ser restrito aos
membros da OMC, isto €, Estados e territorios aduaneiros, de acordo com o Art. XI.1
do Tratado de Marrakesh, sendo excluida a competéncia ratione personae das
pessoas privadas (fisicas e juridicas), as decisdes do sistema de controvérsia tem

impacto direto nos referidos sujeitos.

Isso porque, na maioria das vezes, as empresas sao as mais impactadas
quando ha o desrespeito as normas e disposicbes por um Estado. H& de se
compreender, nesse sentido que o mercado € algo construido através de
orientacdes politicas, idealmente formadas entretanto, formado por investimentos,
servicos, subsidios e aspectos como propriedade intelectual, todos esses assuntos
de extremo interesse das pessoas juridicas privadas, por refletirem no seu
operacional cotidiano e trazendo consequéncias para a manutencdo do seu

funcionamento.

Exemplo dessas situagbes podem ser retratados com dois casos em que 0
Brasil demandou perante o Orgéo de Solugdes de Controvérsias da OMC: o Caso

das medidas antidumping do suco de laranja e do subsidio de algodao.

O primeiro caso, aberto em 2008 e finalizado em 2011, surge com a alegacao
do Estado Brasileiro de que os Estados Unidos da América estariam praticando
medidas antidumping que prejudicavam as exportacdes do suco de laranja brasileiro
para o pais, desrespeitando um dos acordos firmados no ambito da OMC - as
medidas eram de cunho protecionistas e, dentre outros aspectos, envolviam a
sobretaxa dos produtos brasileiros que chegavam ao pais com precos abaixo do
mercado nacional. Dessa forma, ao decidir sobre o caso, o Painel responséavel
decidiu que os Estados Unidos atuaram de forma inconsistente com os acordos
vigentes, recomendando ao Orgdo de Solucdes de Controvérsias que solicitasse

aquele pais adequacado de suas normas aos acordos previamente estabelecidos®®.

164 | OHBAUER, Christian. O Contencioso do Suco de Laranja entre Brasil e Estados Unidos na OMC.

Politica Externa, Minas Gerais, V. 20, n. 2. Disponivel em:
<http://www.citrusbr.com/download/politicaexternasucolaranja_final.pdf>. Acesso em: 12 set. 2016
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Ao analisar o referido caso, percebe-se que em momento algum o julgamento
do mesmo fora direcionado especificamente para determinada ou determinadas
empresas. Entretanto, é inegavel que o seu fechamento tenha beneficiado as
inUmeras fabricas processadoras e produtoras de sucos de laranja, em especial as
exportadoras, demonstrando o impacto causado por decisbes do Orgdo na

economia nacional.

Em verdade, a pratica de financiamento e cobertura de despesas por parte
das empresas para o pais levar a querela a frente no ambito da OMC ja € mais
comum do que se imagina. Em que pese haja a critica de alguns pelo fato de essa
sistematica incentivar o lobby entre os setores e prejudicar a independéncia estatal,
€ a forma existente no presente momento para executar direitos que impactam

diretamente & pessoa juridica’®.

Noutra esteira, situacdo semelhante pode ser verificada com o caso do
subsidio do algodao, iniciado em 2002 pelo Brasil na OMC. De acordo com a
denuncia apresentada pelo Brasil, os subsidios pagos pelos Estados Unidos aos
seus produtores de algodao estariam prejudicando as exportacdes brasileiras. Ao
receber a reclamacédo, o Painel, em sua decisdo, acolheu a demanda e, em seu
relatério autorizou o Brasil a tomar medidas sancionadoras contra o Estado

americano, em um total equivalente a U$$ 830 milhdes.

Ato continuo, em 2014 os dois paises envolvidos firmaram acordo,
suspendendo a retaliacdo autorizada pela OMC, mediante o pagamento pelos
Estados Unidos de quantia diretamente aos produtores de algoddo no montante de
U$$ 300 milhdes'®. No presente caso resta ainda mais claro o beneficio direto para
a parte interessada, isto é, os produtores de algodéo, visto que a reparagcao que sera

paga pelo Estado infrator sera a eles direcionada.

%5 Esse assunto, desde 2002 estd em pauta, até na imprensa, veja-se: "As empresas brasileiras

estdo cada vez mais dispostas a encarar um custo estimado entre US$ 2 milh6es e US$ 3 milhBes
para abrir agdes na Organizacdo Mundial de Comércio. Elas descobriram que brigar na OMC é caro,
mas pode ser compensador. Isso porque o Itamaraty passou a ter uma postura mais agressiva nesta
area como negociador e apoiador das causas (...)". DESCONHECIDO. Empresas brasileiras partem
para a briga na OMC. Folha. S&o Paulo, gd210202.htm>. Acesso em: 09 set. 2016

166 BRASIL. PORTAL BRASIL. . Brasil e Estados Unidos encerram disputa sobre algo ddo. 2014.
Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2014/10/contencioso-entre-brasil-e-
estados-unidos-e-encerrado>. Acesso em: 21 set. 2016.
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No que concerne a sua relagcdo a sua atuacdo na OMC, o Brasil, possui
posicdo de destaque na organizacdo, ndo sO por sua relevancia mundial como
membro dos BRICs, mas especialmente na defesa dos interesses de paises
subdesenvolvidos. O sucesso é relevante ao ponto de um brasileiro, Roberto
Carvalho de Azevedo, ter sido eleito diretor-geral do 6rgdo para um mandato de 4

anos, ainda em vigor.

Entretanto, onde o Brasil mais se destaca é na utilizacdo do Sistema de
Solucédo de Controvérsias da Organizacao Internacional. Tem, pois, sido um dos
participantes mais ativos no Sistema, tanto como demandante (26 casos) ou
demandado (14 casos), quanto como terceira parte (77 casos), apresentando seu
posicionamento em casos que envolvam outros paises, mas que sejam de interesse

brasileiro®’.

Assim, em que pese ndo haja possibilidade de atuagédo direta das pessoas
juridicas privadas perante a OMC, pela influéncia do 6rgdo e o alcance de suas
decisbes, este é um importante aliado na busca pelo acesso a justica para as
empresas privadas tendo, entretanto, a condicionante de ser realizado atrelado a
uma iniciativa de um membro da Organizagdo, vistos serem estes detentores da

legitimidade para pleitear a solugdo de uma controvérsia.

8§2° - A OCDE e as pessoas juridicas de direito pri  vado

Apesar de, de pronto, ndo atingir ao objetivo ora proposto, de acesso a justica
as pessoas juridicas privadas de matriz brasileira, isto pelo fato de o Brasil ndo fazer
parte da OCDE, € importante, a titulo de ilustracdo e também diante de um
estreitamento entre o pais e a organizacdo, analisar brevemente a possibilidade de a
mesma ser acionada para a protecao de interesses e garantia de direitos da pessoa
juridica.

Nessa esteira, a Organizagcdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento

Econdmico, fundada em 1961 como sucessora da Organizacdo para a Cooperacao

%7 como parte principal, o Brasil se destacou atuando em casos contenciosos relacionados a

questdes estratégicas: protecdo ao meio ambiente e a salde publica, questionamento a subsidios
ilegais concedidos tanto a bens industriais como agricolas e aplicacdo de medidas restritivas ao
comércio por paises desenvolvidos. BRASIL. ITAMARATY. . O Brasil e 0 Sistema de Solugdo de
Controvérsias da OMC. Disponivel em: <http://blog.itamaraty.gov.br/omc/43-0-brasil-e-o-sistema-de-
solucao-de-controversias-da-omc>. Acesso em: 22 set. 2016.
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Econbmica Europeia, ampliando o ambito de atuagdo daquela, é organismo
composto de 34 paises membros, dentre os quais incluem-se paises da América do
Sul (como o Chile), da Asia (como a Coréia do Sul) e da América do Norte (como

Estados Unidos e Canada)'®.

Seu objetivo € potencializar o crescimento econémico dos paises, fomentando
o desenvolvimento de todos os membros através de atuacdo especifica de
determinados comités. O seu ato constitutivo prevé a adocdo de medidas para a
persecucao do objetivo de desenvolvimento. De acordo com a propria organizacao,
a sua atuacéo € feita com base na cooperacdo e no compartilhamento de dados e
experiéncias ente os paises com a permanente vigilancia dos membros quanto a

aplicabilidade de medidas e recomendaces™®.

Apesar de possuir instrumentos como decisbes e recomendacdes, 0sS
mesmos tem a caracteristica de instrumentos de soft law por néo ter for¢ca cogente,
apesar da sua obrigatoriedade aos Estados que fazem parte da organizagdo. O
Brasil, desde 2012 é considerado um "parceiro-chave" da organizacao, trabalhando
junto com a mesma (assinado acordos e tratados), em que pese nao seja ainda

pais-membro*’°.

Nesse sentido, restou claro que a OCDE tem o papel de fomento ao
desenvolvimento e suas acfes sao colocadas em pratica em parceria com 0S
paises-membro, ndo havendo que se falar em possibilidade de intermediacdo ou

acao das empresas privadas em sua atuacao.

8 Sobre o tema, conferir o site oficial da Organizagdo: http://www.oecd.org/legal/legal-

instruments.htm

189 PINTO, Denis Fontes de Souza. OCDE: uma visdo brasileira . Brasilia: IRBr; FUNAG, 2000.
Disponivel em: <http://funag.gov.br/loja/download/24-OCDE_- Uma_Visao_Brasileira.pdf>. Acesso
em 13 set. 2016

170 BRASIL. MINISTERIO DA FAZENDA. Organizac@o para a Cooperacdo e Desenvolvimento

Econdmico - OCDE: O histérico da OCDE e a recente aproximacao entre o Brasil e o organismo
internacional.  Disponivel em: <http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-
economico-financeiras-e-cooperacao-internacional/ocde>. Acesso em: 22 ago. 2016
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Capitulo 4. A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NA GARANTIA DOS DIREITOS
DAS EMPRESAS COMO UM SISTEMA UNIVERSAL ALTERNATIVO DE
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Diante do panorama tracado até entdo é possivel constatar a inexisténcia, a
priori, de jurisdi¢cdo internacional capaz de tutelar os direitos das pessoas juridicas,

no ambito supranacional.

Nesse cenario, destaca-se para uma vertente da solucdo pacifica de
controvérsias, a arbitragem, que ao mesmo tempo que ndo se opde a justica
comum, isto é, a uma jurisdi¢do internacional, atua em paralelo, como uma jurisdigéo

alternativa para a solugéo pacifica de controvérsias.

Com origens que remetem ao periodo helénico, e interrupcdes decorrentes
do surgimento do poderio estatal e a tentativa de manutencdo da soberania do
Estado com conceitos estaticos de direito internacional para solucdo de
controvérsias que transpassem a fronteira dos mesmos, a arbitragem, em peculiar a
internacional, voltou nos ultimos séculos a se institucionalizar, em especial com o
surgimento da Corte Permanente de Arbitragem, no final do Século XIX, esta que
passou a ser considerada como o uma jurisdicdo arbitral universal — mesmo que
ainda seja incipiente, as suas caracteristicas, como o0s procedimentos e
organizacfes fazem com que seja esta considerada um legitimo 6rgéo jurisdicional

internacional.

Dentro do contexto ja previamente elucidado, de integracdo global e
sociedade transnacional, as controvérsias de carater internacional se multiplicam,
em especial aquelas ligadas as relagbes comerciais, visto que esse setor possui
dinamicidade latente e as operacdes por vezes podem esbarrar em sistemas

juridicos distintos.

Na auséncia de uma jurisdicho comum universal que abarcasse o0s
interesses do setor privado, tanto para averiguacdo de abusos e condutas estatais
que prejudiquem os particulares, quanto na hipétese de se estar envolvendo direitos
de dois paises através de conflitos entre particulares ou particulares e Estado, como
uma solucédo viavel, surgiu a arbitragem a nivel internacional, onde seria a0 mesmo
tempo a oportunidade de sanar-se as controvérsias através de profissionais

capacitados para tratar das lides, além de representar a autonomia da vontade das
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partes em aspectos como a legislacdo aplicavel, o que se mostra bastante dificil
guando executa-se o Poder Judiciario dos paises envolvidos nas controvérsias.

O instituto da arbitragem €&, nas palavras de Carreira Alvim, "instituicdo pela
qual as pessoas capazes de contratarem confiam a arbitros, por elas indicados ou
ndo, o julgamento de seus litigios relativos & direitos transigiveis"’*. Nesse mesmo
sentido, aduz Diego de Almeida Cabral que "a arbitragem consiste numa técnica
para resolucao de divergéncias com a intervencao de uma ou mais pessoas que Sao

investidas pelos litigantes com poderes para decidirem como resolver o conflito™"2.

Dos conceitos ora trazidos, importa destacar que o diferencial existente na
solucdo da controvérsia através da via arbitral € a sua ndo imposi¢do por um Estado
soberano, mas a concretizacdo das vontades das partes na escolha de terceiro para
julgar sua lide, este que possui os poderes para tal designado de um contrato

particular e ndo da soberania estatal.

Com decisédo dotada de for¢a vinculante e plenamente exequivel — mesmo
no plano internacional — a arbitragem € uma alternativa a antiga ideia de que tudo o
que se faz ou que se deixa fazer (no plano supranacional) € consequéncia da
vontade organizada dos Estados para que isso aconteca'’®, isso por demonstrar a

relevancia dos sujeitos privados na comunidade transnacional.

Com a intensificagdo das relacdes comerciais em decorréncia do contexto
de "eliminacdo de fronteiras" da globalizacéo, fez-se necessaria a aplicagcdo de um
sistema que acompanhasse as mesmas, resolvendo controvérsias ao prover uma
solucéo rapida, sigilosa, econémica e técnica para eventuais conflitos de interesses

de ambito internacional.

A arbitragem surge como garantia de cumprimento dos referidos requisitos,
ao garantir tratamento neutro entre as partes — e 0s sistemas juridicos — envolvidos
na solugdo das controvérsias, afastando a incerteza quanto a isengédo de tribunais

locais, bem como neutralizando o receio de se lidar com legislagéo desconhecida.

"L ALVIM, J.E. Carreira. Tratado geral da arbittagem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 14.

12 CABRAL, Diego de Almeida. A Arbitragem Internacional e o Estado Brasileiro: uma irresistivel

conformacao a ordem internacional. 2016. 252 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2016. P. 20

7% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico, 3ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2008, p. 123
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E, pois, uma via jurisdicional, porém no judiciaria, de solucédo pacifica de
litigios internacionais, marcada por diversas vantagens advindas das suas
particularidades, tais como: confian¢a na solucdo e imparcialidade do litigio por ser
concretizada por arbitro de escolha das partes; celeridade; confidencialidade;
especializacdo, afinal os arbitros escolhidos podem ter conhecimento técnico sobre
0 assunto e seguranca, pois a sentenca proferida em um procedimento arbitral é

definitiva e irrecorrivel/obrigatéria. 1™

Além de tais critérios objetivos de vantagem, a opcédo pela via arbitral ainda
demonstra vantagens em um ambito subjetivo, como a sensacédo de confianca e
segurangca em um sistema neutro, sem correr o0 risco de ser contaminado por
culturas e costumes da parte contraria, como ocorreria se a controversia fosse

julgada no sistema judicial da mesma.

O uso de técnicas especiais de negociagdo para a solucdo de controveérsias
— estas que envolvem métodos persuasivos e psicolégicos que contribuem para a
constituicdo de resultados satisfatorios para ambas as partes — € um dos maiores
atrativos para a utilizacdo do meio alternativo, desvinculado de um Estado, em

detrimento da utilizacdo de um sistema judicial consolidado.

Nesse sentido, em focando-se nos sujeitos, a arbitragem pode ser dividida
em trés modalidades: a arbitragem interestatal, a mista e a privada. A primeira,
realizada entre estados, ndo interessa ao foco do presente trabalho, visto ser
exclusividade desses sujeitos. A Ultima, a privada, lida apenas com particulares,
onde estes buscam solucionar controvérsias utilizando-se todos os beneficios do

instituto como previamente mencionado.

Todavia, a arbitragem que ora nos interessa € a arbitragem mista. Isso
porque a sua realizacdo tem o condédo de trazer perspectiva de acesso a justica aos
sujeitos privados, em especial as pessoas juridicas.

Seu proposito é oferecer um foro neutro e imparcial para o julgamento das
controvérsias entre Estado, Organizacdes Internacionais e pessoas privadas a partir
da aplicacdo de normativas elegidas pelas partes ndo possuindo obrigatdria conexao
com as normas do Estado envolvido, o que seria a realidade na hipotese de atuacéo

da jurisdicdo estatal, garantindo a imparcialidade, mesmo que as partes envolvidas

1" REZEK, J. F. Direito Internacional Publico, 22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 352
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elejam as normas do referido Estado como aplicaveis, o que as levou a fazer tal

escolha foi sua vontade.

Ponto importante nessa modalidade é a necessidade de o Estado consentir
expressamente em se submeter a um tramite arbitral — consentimento esse que nao
pode se confundir com a previsdo da clausula arbitral. Esse consentimento de
submissdo a arbitragem pode ser feito através do contrato firmado entre as partes
que levardo a contenda a arbitragem. O referido contrato pode ser de duas
naturezas: um contrato internacional (transnacional) ou um tratado-quadro, seja

bilateral ou multilateral*’®.

Tem-se por contrato internacional (ou transacional) um acordo de vontades
elaborado entre sujeitos, sobre o qual incidem dois ou mais ordenamentos juridicos

distintos.

De acordo com o art. 1° da Convencao Interamericana Sobre Direito
Aplicavel aos Contratos Internacionais, instrumento decorrente da 5% Conferéncia
Interamericana Especializada sobre Direito Internacional, realizada pela

Organizacéo dos Estados Americanos, em 1994:

Entende-se que um contrato é internacional quando as partes
do mesmo tiverem sua residéncia habitual ou estabelecimento
sediado em diferentes Estados Partes ou quando o contrato
tiver vinculagéo objetiva com mais de um Estado Parte. 176

A vinculacdo objetiva expressa no referido instrumento € reconhecida como
elemento de conexdo ou de estraneidade, que eleva as relagbes negociais/juridicas
a um plano internacional por possibilitar a incidéncia de mais de um ordenamento no

pacto firmado.

Vale salientar que como elementos de conexdo pode-se encontrar o
domicilio das partes, local da execucdo do objeto contratual, da producdo do
resultado, ndo sendo a estraneidade restrita a analise da nacionalidade das partes —

”* CABRAL, Diego de Almeida. A Arbitragem Internacional e o Estado Brasileiro: uma irresistivel

conformacao a ordem internacional. 2016. 252 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2016. p.55

® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana sobre o Direito
Aplicavel aos Contratos Internacionais . Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-56.htm>. Acesso em: 01 de outubro de 2013.
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em tese esta ndo teria qualquer influéncia na classificacdo do contrato como

internacional ou ndo, o que vale é o vinculo com mais de um sistema juridico.

Enquanto o contrato nacional possui apenas uma jurisdicdo para seguir e na
qual atuar, uma competéncia interna, legislacdo nacional além da cultura e Gtica
empresarial ja familiarizadas, o contrato internacional traz'’’ jurisdicdes distintas
com a competéncia, que é internacional e interna, um minimo de duas legislacdes e
contextos culturais e praticas empresariais diversas das de costume dos

contratantes, pelo menos e sua integralidade.

De acordo com os artigos 7° e 8° da Convencédo Interamericana sobre o
Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais, a autonomia das partes é elemento
essencial para a validade do instrumento contratual, inclusive na faculdade de optar

por uma determinada lei ou sistema para reger o pacto firmado. Vejamos:

Art. 7°. O contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes.
O acordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso ou,
em caso de inexisténcia de acordo expresso, depreender-se,
de forma evidente, da conduta das partes e das clausulas
contratuais consideradas em seu conjunto. Esta escolha
podera referir-se a totalidade do contrato ou uma parte do
mesmo. A eleicdo de determinado foro pelas partes ndo implica
necessariamente a escolha do direito aplicavel.

Art. 8°. As partes poderdo, a qualquer momento, acordar que
contrato seja total ou parcialmente submetido a um direito
distinto daquele pelo qual se regia anteriormente, tenha este
sido ou ndo escolhido pelas partes. N&o obstante, tal
modificagdo ndo afetard a validade formal do contrato original
nem os direitos de terceiros.

Ocorre que essa situagcao se torna um pouco mais complexa quando se esta
tratando da possibilidade de aplicacdo da arbitragem para um Estado soberano. Isso
porque, no Direito Internacional, além da necessidade de se esgotar 0s recursos
internos quando se litiga perante um Estado (principio do prévio esgotamento dos
recursos internos), existe para os Estados a chamada imunidade de jurisdicdo e de
execucao, isto significa que um Estado, a priori, ndo pode se submeter a jurisdicao

de outrem.

" S50 previsdes essenciais de um contrato internacional: qualificacdo dos contratantes; finalidade do

contrato; direitos e deveres das partes; detalhamento do projeto e sua localizacédo; imprevisdo ou
forca maior e hardship; escolha da lei aplicavel, sigilo, lingua do contrato e convencao arbitral.
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Nesse sentido, essas imunidades pode ter o condao de escusar o Estado de
cumprir suas obrigacdes de boa-fé, declarando nulas as clausulas de compromisso
arbitral para contendas com pessoas privadas. Para tanto, de forma a fazer valer o
compromisso firmado, Dominique Carreau alerta ser necessaria a presenca no
compromisso de renuncia expressa as imunidades estatais de jurisdicdo e de
execucao, sob pena de ndo ser possivel o exequatur ou o cumprimento da sentenca

ou laudo arbitral*’®.

Todavia, caso o Estado se recuse a se submeter a arbitragem conforme o
compromisso firmado ou se recuse a executar a sentenca, podera a parte privada,
no caso, a pessoa juridica, solicitar ao seu Estado nacional (na hipétese de nao ser
este o0 envolvido) a utilizacdo do recurso da protecdo diplomatica de modo a
responsabilizar o Estado que desrespeita as normas de condao internacional. Nessa
hipotese, o caso é retirado da algcada ou ingeréncia da pessoa privada, e volta-se a
tramitar perante dois Estados.

Noutra esteira, além dos contratos internacionais, o compromisso arbitral e a
permissividade de utilizacdo dessa forma de solucdo de controvérsia podem ser

previstos com a assinatura de tratados-quadro, sejam estes multi ou bilaterais.

Acontece que, em um ambito convencional, dois ou mais Estados podem
dispor em um tratado que, para a protecao dos interesses dos seus nacionais que
venham manter relacdo contratual com outra nacdo, dentre as signatarias do acordo,
a eventual disputa entre as partes sera decidida por meio de arbitragem, com a
capacidade de acionar tal disputa conferida a propria pessoa privada — ndo se
confundindo com o instituto da protecdo diplomatica, onde o sujeito seria o Estado

do sujeito privado a ser defendido.

Trata-se, pois dos chamados acordos guarda-chuva (umbrella agreement)
ou tratados quadro, que podem ser bilateral ou multilateral, onde estabelecem-se
regras gerais que irdo permear as relacdes estabelecidas em acordos firmados
posteriormente. Essa € uma forma de os Estados se comprometerem coletivamente,
assegurando a pessoa privada, de forma derivada, o direito a executar pela via

arbitral as disposi¢cbes acordadas.

8 CARREAU, Dominique. Mondialisation et transnationalisation du Droit Internacional. In: BRANT,

Leonardo Nemer Caldeira (Coord.). Anuario Brasileiro de Direito Internacional. Belo Horizonte,
v.1, n.1, 2006, p. 203



136

O tratado nessas caracteristicas ira, entdo, estabelecer a dimensdo ou a
extensdo dos direitos dos quais a pessoa privada podera se beneficiar, ao passo
que permite a abertura de um procedimento arbitral contra um Estado, ja com regras
previamente definidas por este junto com demais Estados — a exemplo da
determinacao do direito aplicavel, se do pais hospedeiro ou investidor, a escolha dos
arbitros, entre outros aspectos que podem retirar parte da ingeréncia pertinente ao

procedimento arbitral das alcadas do particular envolvido.

O procedimento arbitral pode ser classificado também quanto a presenca de
instituicdo e regras pré-estabelecidas para a solucdo da controvérsias. Assim,
divide-se em ad hoc (avulso), onde as partes elegerdo todo o mecanismo, dos
arbitros a metodologia, adaptando o tramite as suas necessidades, ou institucional,
onde devem submeter o conflito a uma organizacdo privada, regida por regras

preestabelecidas.

O conjunto de regras mais difundido e, por consequéncia, mais aplicado, foi
o elaborado pela Comissdo das Nacbes Unidas para Legislacdo Comercial
Internacional (UNCITRAL — United Nations Comission for International Trade Law),
em 1985. E composto de 41 (quarenta e um) artigos que regulamentam os

procedimentos arbitrais.

De acordo com as regras postas na UNCITRAL, o critério para escolha do
sistema juridico/da legislacédo a ser aplicado na solucdo do litigio deve seguir a
seguinte ordem, sucessivamente: regras indicadas pelas partes; na falta destas,
indicacao do tribunal sobre a legislacdo a ser observada; deciséo livre pelo tribunal
se for de escolha das partes.

Percebe-se, entdo, que o sistema é flexivel e retrata a autonomia da vontade

das partes, ndo sendo engessado, apesar de haver normativa tratando do assunto.

Em paralelo aos conjuntos de regras existentes, cada vez mais Sao
difundidas as instituicdes (tribunais) que lidam com a arbitragem em um ambito
internacional, devendo-se esclarecer que, apesar de serem classificados como
tribunais arbitrais, sua funcdo essencial é administrar um corpo de arbitros e a
aplicacdo das regras, tendo em vista que a arbitragem sé podera ser feita pelo
arbitro selecionado pelas partes — mesmo que este seja indicado pelo proprio

tribunal.
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Dentre eles, esta a Corte Permanente de Arbitragem (CPA), composta de
um conjunto de pessoas qualificadas como arbitros, que dispdem de uma secretaria
na cidade de Haia para a composicdo de conflitos através da arbitragem. Além
desta, outras cortes arbitrais sdo de conhecimento mundial, a exemplo da Corte
Internacional de Arbitragem, sediada dentro da Camara de Comércio Internacional
(CCI) em Paris; a London Court of Arbitration e a American Arbitration Association
(AAA), que dispde de mais de 60 mil arbitros espalhados por todos os Estados

Unidos*’®.

Ha de se dar determinado destaque a CPA em razdo de ela ser o mais
proximo de uma consolidacdo de ordem juridica transnacional da arbitragem, como
verifica-se na Secdo 1 do presente capitulo. Nao obstante, por ser uma Camara
respeitada e consolidada em virtude do seu mais de um século de funcionamento, a
mesma € importante vetor na promoc¢ao das pessoas privadas como sujeitos de

direito internacional.

SECAO 1 — A PROMOCAO DAS PESSOAS PRIVADAS A PARTIR DA ATUACAO
DA CORTE PERMANENTE DE ARBITRAGEM

Com o seu inicio ainda no inicio do século XX, antes da Primeira Guerra
Mundial, a Corte Permanente de Arbitragem foi uma das consequéncias das

chamadas Conferéncias de Paz de Haia, de 1899 e 1907.

As referidas Conferéncias foram realizadas com o fulcro de buscar os meios
mais objetivos e eficazes de garantir a todos os individuos os beneficios da paz
duradoura, como alternativas a solucdo de conflitos, até entdo solucionados
lentamente de forma diplomatica, ou mesmo de forma beligerante, na maioria das

vezes'®,

% ALVES, Eliana Calmon. A  Arbittagem Internacional .  Disponivel  em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/48/Arbitragem_Internacional.pdf?sequence=6>.
Acesso em: 01 Out. 2013

18 Sobre esse aspecto vale destacar o predmbulo do instrumento que demonstra o contexto e as

intengdes do mesmo. Nesse sentido, dispuseram os paises: "(...) Animados do firme proposito de
concorrerem para a manutencdo da paz geral; Resolvidos a favorecerem com todos 0s seus esforgos
a solugdo amigavel dos conflitos internacionais; Reconhecendo a solidariedade que une os membros
da sociedade das nacgOes civilizadas; Desejando dilatar os dominios do direito e fortalecer o
sentimento de justica internacional; Convencidos de que para esse resultado pode eficazmente
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Assim, na primeira oportunidade, reuniram-se 26 paises, que firmaram a
Convencao de 1899 para a Resolucao Pacifica de Controvérsias Internacionais e, na
segunda oportunidade, em 1907, 44 paises, incluindo o Brasil, assinaram a
Convencao de 1907 para a Resolucdo Pacifica de Controvérsias Internacionais,

revogando o primeiro instrumento.

Essa ultima Convencgdo foi apenas um dos diversos outros instrumentos
assinados na oportunidade da Conferéncia, todos com papel diferente na
persecucao da obtencdo da paz mundial a época. No Brasil, todos os instrumentos
assinados naquela oportunidade foram incorporados a legislacéo brasileira por meio
do Decreto n° 10.719 de 4 de Fevereiro de 2014%".

A Convencédo de 1899 acabou por ser o ato constitutivo do que viria a ser
conhecido como a Corte Permanente de Arbitragem — em que pese entre 1899 e
1907, data que o instrumento foi revogado pela assinatura de novas disposicoes,

entre esse periodo de tempo foram solucionadas 4 controvérsias.

Como ato constitutivo definitivo, a Convencédo de 1907 a partir do seu art. 37
cuida das disposi¢cdes da arbitragem internacional a ser institucionalizada na época.
Vale destacar que o préprio art. 37 do instrumento constitutivo restringe a arbitragem
ali prevista a solucao de litigios existente entre Estados, sendo, dessa forma, restrita

a esses sujeitos quando da sua criagao.

O seu art. 41 e o0s seguintes preveem a existéncia (no caso a
regulamentacao do ja previamente criado pela Convencéo de 1899) de um Tribunal

Permanente de Arbitragem, "no intuito de facilitar o recurso imediato a arbitragem

contribuir a instituicdo permanente de uma jurisdicdo arbitral acessivel a todos, no seio das Poténcias
independentes; Tendo em consideracdo as vantagens de uma organizacdo geral e regular do
processo arbitral; (...)" BRASIL. Decreto n° 10.719, de 4 de fevereiro de 1914. Promulga as
Convencdes, firmadas pelos Plenipotenciarios do Brasil na Segunda Conferéncia de Paz em 1907 na
Haya. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 15 fev. 1914

81 Foram assinados ainda naquela oportunidade: a Convencao relativa as leis e usos da guerra

terrestre, a Convencao concernente aos direitos e deveres das Poténcias e das pessoas neutras em
caso de guerra terrestre, a Convencgdo relativa ao regime dos navios mercantes no comeco das
hostilidades, a Convencgédo relativa a colocagdo de minas submarinas automaticas de contato, a
Convencéo concernente ao bombardeamento por forgas navais em tempo de guerra, a Convencao
para adaptacao dos Principios das Convencdes de Genebra a guerra maritima, a Convencao relativa
a certas restricbes ao exercicio de direito de captura nas guerras maritimas e a Convencgao
concernente aos direitos e deveres das potencias neutras em caso de guerra maritima. A Conferéncia
ainda almejava a realizacdo de um terceiro encontro entre os paises, em 1915, para adotar outras
medidas com o objetivo de Incoerentemente, apesar do objetivo almejado pelos paises, a terceira
Conferéncia ndo pode ser realizada em virtude da explosédo da Primeira Guerra Mundial.
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para as divergéncias internacionais que nao puderem ser resolvidas pela via

diplomatica (...)".*%2

Ocorre que, de pronto, ha de se destacar que, em gque pese seja utilizada a
nomenclatura Corte ou Tribunal, a instituicdo criada naquela oportunidade nao
possuia propriamente essas caracteristicas. Isso porgue, inicialmente, a mesma era
apenas um quadro de arbitros a disposicdo dos Estados Partes para solucionar os

conflitos apresentados a instituicao.

Todavia, em um contexto onde a arbitragem s6 ocorria de forma ad hoc a
sua criagdo demonstrou a instituicdo de uma organizagcdo permanente, com um
sistema e organograma consolidado para possibilitar a solu¢cdo de controvérsias —
vale destacar que a mesma foi o primeiro organismo de carater permanente a
oferecer um foro, antes mesmo da criacdo da Corte Permanente Internacional de

Justica.

Apesar de ndo ser uma Corte propriamente dita, a CPA possui um escritorio
central, com a criacéo prevista no art. 43 da Convencéo de 1907, sediado em Haia,

construido em 1913, onde funciona a sede da organizacéo desde entéo.

A sua estrutura, de Corte anbmala, por assim dizer, € composta de trés
orgaos principais (Conselho Administrativo, Membros da Corte e Escritorio
Internacional), além de dois painéis especificos com especialistas em determinadas
matérias (0 primeiro para questdes e disputas ambientais e o segundo para

questdes relativas ao Espaco)™®.

O Conselho Administrativo é formado pelos representantes dos Estados
Partes e tem, dentre suas funcdes, a responsabilidade de elaborar os regulamentos
da CPA. O Escritério Internacional € o 6rgdo destinado para a solucado de questbes
burocraticas e administragcdo da Corte, por assim dizer, sendo chefiado por um
Secretario-Geral este que, além das funcbes atinentes a gestdo, também tem

poderes, para nomear arbitros em determinadas situagdes.

182 BRASIL. Decreto n° 10.719, de 4 de fevereiro de 1914. Promulga as Convencgfes, firmadas pelos
Plenipotenciarios do Brasil na Segunda Conferéncia de Paz em 1907 na Haya. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 15 fev. 1914

'8 Sobre o tema, conferir o site official da Corte Permanente de Arbitragem: https://pca-cpa.org
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Além dos textos das Convencdes de 1899 e 1907, atualmente os
procedimentos da CPA séao regidos por um Regulamento Geral (de 2012) e diversos
outros Regulamentos Opcionais, que serao utilizados a depender de algumas
especificidades na matéria ou nos sujeitos envolvidos. Sendo, ainda, desde 1976,

aplicaveis as disposicées das Normas de Arbitragem da UNCITRAL.*®*

Assim, o rito do tramite dentro da prépria pode variar sendo, entretanto,
comum as disposicdes das Convencdes acerca da jurisdicdo da Corte, a exemplo da
exigibilidade de assinatura de compromisso arbitral entre as partes envolvidas no
litigio.

Em que pese tenha sido fundada ainda no inicio do século XX, a atuagéo da
CPA até a década de 1970 foi bastante reduzida: entre 1914 e 1940 o 6rgéo soO
apreciou 24 casos e, apos a Segunda Guerra Mundial, a Corte s voltou a ser
acionada em 1966, possuindo somente 16 casos apreciados até a década de 1990,
quando sofreu algumas reformulagcdes que aumentaram as suas demandas —

reformulacdes essas que sdo objeto da Secao 2 do presente Capitulo.

Atualmente, a CPA congrega 118 paises, sendo a sua ultima adesao a do
Estado da Palestina, em 2015, demonstrando a sua abertura em prol da solugcao de

controvérsias®.

81° - Limitacdes existentes na pratica da organiza  ¢ao

Desde a sua criagao, no contexto das Conferéncias de Paz de Haia, onde
reconheceu-se a arbitragem como alternativa viavel a solucdo de controvérsias, a
Corte Permanente de Arbitragem, em que pese tenha sido uma iniciativa louvavel de

instituicado de jurisdigéo internacional universal, teve algumas limitagdes.

A principal dela, que perdurou até pelo menos o meio do século XX, foi a de
restricdo do organismo a solucédo de controvérsias entre Estados. Isso porque nao

existia, desde a época da sua fundacdo, jurisdicho capaz de solucionar

18 CRETELLA NETO, José, Empresa Transnacional e o direito internacional: exame do tema a

luz da globalizag&o. Rio de Janeiro: Forense, 2006.p. 287

%> pPERMANENT COURT OF ARBITRATION. Member States. 2016. Disponivel em: <http:/pca-
cpa.org/eng/about/introduction/member-states>. Acesso em 12 de jul. 2016.
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controvérsias e garantir o acesso a justica internacional as pessoas privadas, em
especial as pessoas juridicas, sendo a arbitragem um meio importantissimo para a

sua concretizacao.

Esse quadro restritivo, em que pese o art. 42 da Convencdo de 1907
determine a competéncia da Corte para apreciar "todos os casos de arbitragem, a
menos que haja acordo entre as partes para o estabelecimento de uma jurisdi¢cao
especial”, se deu devido a disposicédo do art. 37 do mesmo instrumento, que dispde
que o objeto da arbitragem ali previsto seria a solucdo de litigios entre os Estados

por juizes de sua escolha.

N&o obstante essa restricdo explicita, em 1935 foi realizada a primeira
tentativa de abertura do orgdo a solucdo de controvérsias ndo somente entre
Estados, mas envolvendo também entes privados. Foi, assim, realizada a arbitragem
entre o governo da China e a Radio Corporation of America — RCA. No referido
caso, em 1928, a RCA acionou a Corte sob a alegacdo de que a China estaria
descumprindo acordo firmado com os Estados Unidos da América ao firmar contrato
com outra entidade americana (a Mackay Radio and Telegraph Company) para
operacdo de comunicac¢des. Apos 04 anos, foi proferido o laudo arbitral, entendendo
gue, como o contrato firmado com a RCA nao possuia clausula de exclusividade, o

Governo Chinés néo teria descumprido o acordo previamente firmado®®.

Apesar de o referido caso ter sido julgado, de maneira inovadora, € possivel
perceber que o mesmo fora feito de forma anémala, visto estar claramente violando
a disposicdo previamente contida no unico instrumento que regia as normas da
Corte, a Convencédo de Haia de 1907. Nesse sentido, por auséncia de instrumento
regulador que desse seguranca as entidades privadas, de que seus casos seriam
julgados ou seria reconhecida a incompeténcia da Corte para tanto — um exemplo
dessa resisténcia da CPA naquela época a solugédo de casos de entidades privadas
foi o caso Construction Company vs Sudado que, apesar de sido apresentado em

1966, s6 foi julgado na década de 70.

1% PERMANENT COURT OF ARBITRATION. PCA Case Repository: Radio Corporation of America
v. China. Disponivel em: <https://pcacases.com/web/sendAttach/713>. Acesso em 02 set. 2016



142

Assim, em 1962, percebendo a necessidade de se adaptar, a CPA passou a
emitir normativas, chamadas de Regulamentos Opcionais, que previam a atuacao da

Corte em querelas que envolvessem entidades privadas.

Naquela data entrou em vigor o Regulamento de Arbitragem e de
Conciliacdo para os Conflitos Internacionais entre duas Partes, das quais apenas

187

uma é um Estado™"", elaborado pelo Conselho Administrativo em 1960, como forma

de interpretacdo extensiva do art. 47 da Convencéo de Haia de 1907.

Dispbe 0 mesmo, in verbis:

Artigo 47.°

A Reparticdo fica autorizada a pbr as suas instalagbes e a sua
organizacdo a disposicdo das Poténcias contratantes para o
funcionamento de qualquer jurisdigdo especial de ar bitragem .

A jurisdicdo do Tribunal permanente poderd estender-se, nas
condicbes prescritas pelos regulamentos, aos litigios existentes entre
Poténcias ndo contratantes ou entre Poténcias contratantes e
Poténcias ndo contratantes, se as Partes convierem em recorrer a
esta jurisdicao.

Percebe-se, entdo, que foi um esforco do Conselho Administrativo a
interpretacdo da Convencéo para abertura da jurisdicdo em virtude da necessidade
existente diante do contexto da comunidade internacional, de proliferacdo das
contendas envolvendo aspectos comerciais e a abertura da Comunidade

Internacional aos sujeitos transnacionais.

Ocorre que, devido o historico restritivo, os litigios comerciais eram
direcionados para outros tribunais arbitrais, a exemplo do Tribunal Arbitral da
Camara de Comércio Internacional de Paris, que funcionava desde 1920,
continuando a utilizacdo da CPA a ser subsidiaria e incipiente, ao contrario do

propdsito de sua criagéo.

Além da demora em aceitar a demanda de entidades privadas, aspectos
como altos custos, demora na solucdo dos casos e auséncia de confianca na

especialidade de conhecimento dos arbitros — a Corte sO possui dois painéis de

870 referido Regulamento foi substituido em 1993 pelo Regulamento Facultativo de Arbitragem das

Controvérsias entre duas Partes, das quais apenas uma é um Estado.
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especialistas com conhecimentos especificos — constituem em determinadas

limitagces & atuacdo da Organizacdo™®®.

Todavia, conforme sera abordado na Secéo 2 do presente capitulo, é mister
reconhecer que a CPA vem buscando modificar essas limitacbes e ampliar o seu
ambito de atuacéo, sobretudo apds a absorcéo das regras da UNCITRAL na década
de 1970 e a reformulacdo de alguns aspectos normativos na década de 1990.

Diante da subutilizacdo do 6rgéo nos seus primeiros 50 anos, em virtude da
obsolescéncia da Convencédo de Haia de 1907, e, de forma a superar as limitacbes
elencadas, que impediam o seu pleno funcionamento, foram sendo editadas novas
normas e instrumentos no ambito da CPA para adequar a sua utilizagdo ao contexto

da sociedade internacional de proliferacdo dos sujeitos privados transnacionais.

Nessa senda, além do Regulamento da Arbitragem da CPA (criado em 1990
e atualizado em 2012) que determina os pormenores do processo arbitral, foram
editados novos Regulamentos Opcionais como forma de viabilizar um aumento na

possibilidade de solu¢cbes de controvérsias.

E, de forma a adequar a CPA a nova realidade da arbitragem internacional,
surgiram, assim: o Regulamento Opcional para a Arbitragem entre dois Estados, o
Regulamento Opcional para a Arbitragem entre duas Partes das quais uma é um
Estado, o Regulamento Opcional para Arbitragem envolvendo Organizacdes
Internacionais e Estados e o Regulamento Opcional para Arbitragem entre
OrganizacgOes Internacionais e Pessoas Privadas, além do Regulamento Opcional
para Arbitragem de Disputas relativas a Recursos Naturais e ao Meio Ambiente
(2001) e o Regulamento Opcional para Arbitragem de Disputas relativas a Atividades
Espaciais (2002)*%°.

Vale destacar a introducdo do Regulamento Opcional para a Arbitragem
entre duas Partes das quais uma € um Estado. O mesmo, traz a natureza de

autonomia das partes do procedimento arbitral, vejamos:

188 CRETELLA NETO, José, Empresa Transnacional e o direito internacional: exame do tema a

luz da globalizag¢&o. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 287-289

'8 PERMANENT COURT OF ARBITRATION. PCA Rules & Conventions. Disponivel em:
<https://pca-cpa.org/en/documents/pca-conventions-and-rules/> Acesso em 31 set. 2016.
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(...) As regras sao opcionais e enfatizam a flexibilidade e a autonomia
das partes. Por exemplo

1. (i) as regras e o0s servicos da Secretaria-Geral e do Comité da Corte
Permanente de Arbitragem estdo disponiveis para uso de todos os
Estados membros e suas entidades e empreendimentos e néo estdo
restritos a disputas de Estados partes da Convencdo de Haia para
Resolugdo Pacifica de Controvérsias de 1899 ou a de 1907.
(tradugao livre)'*°

Esse trecho destaca o carater amplo e inclusivo daquele Regulamento. No

mesmo sentido, € importante destacar o item 2. Do seu artigo 1, in verbis:

SECAO I. REGRAS INTRODUTORIAS
Escopo de Aplicacéo

Artigol

(...)

2. O acordo de arbitragem feito por uma parte sob essas regras
constitui uma rendncia de qualquer direito soberano de imunidade de
jurisdicdo, em respeito a disputa em questdo, ao qual,
eventualmente, a parte esteja intitulado. A renincia de imunidade
relativa a execucdo de uma decisdo arbitral deve ser realizada de
forma explicita. (traducéo Iivre)191

Logo em seu artigo primeiro, o regulamento destaca que a aceitagdo nas
regras de arbitragem representa uma renuncia aos direitos soberanos de imunidade
que, eventualmente, as partes teriam, demonstrando que a autonomia das partes é
um norte para a Organizacao, que reconhece a capacidade dos novos sujeitos de

direito internacional.

1% Do texto em inglés original: The Rules are optional and emphasize flexibility and party autonomy.

For example: 1. (i) the Rules, and the services of the Secretary-General and the International Bu-
reau of the Permanent Court of Arbitration, are available for use by all States and their entities and
enterprises, and are not restricted to disputes in which the State is a party to either The Hague
Convention on the Pacific Settlement of International Disputes of 1899 or that of 1907; PERMANENT
COURT OF ARBITRATION. Permanent Court of Arbitration Optional Rules for A rbitrating

Disputes between two parties of which only one is a state. Disponivel em: < https://pca-
cpa.org/wp-content/uploads/sites/175/2016/01/Optional-Rules-for-Arbitrating-Disputes-between-Two-

Parties-of-Which-Only-One-is-a-State-1993.pdf> Acesso em 31 set. 2016

1 Do texto em inglés original: Section I. Introductory Rules. Scope of Application Article 1 (...) 2.

Agreement by a party to arbitration under these Rules constitutes a waiver of any right of sovereign
immunity from jurisdiction, in respect of the dispute in question, to which such party might otherwise
be entitled. A waiver of immunity relating to the execution of an arbitral award must be explicitly
expressed. PERMANENT COURT OF ARBITRATION. Idem.
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7

Todavia, é valido destacar que, em que pese a CPA tenha buscado se
atualizar, afora o Regulamento de 2012, que trouxe expressamente regramento para
arbitragens envolvendo organizacdes internacionais e pessoas privadas, acabando
com qualquer duvida acerca da sua possibilidade, todos os outros Regulamentos

sao opcionais, e cabe aos Estados aceitarem ou ndo a sua aplicabilidade.

Essa mudanca trazida pelo Regulamento de 2012 foi inspirada no modelo de
Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL, esta que teve, desde a sua fundacéo,
na segunda parte do Século XX, influéncia na adaptacdo da CPA em um novo

contexto internacional.

8§ 2° - A modificacdo do direito material existente na CPA: influéncia do
regulamento da UNCITRAL na Corte.

A Comissao das NagOes Unidas para o Direito Comercial Internacional
(UNCITRAL), é um orgao da Organizacdo das Nacdes Unidas ligado a Assembleia
Geral. Estabelecido em 1966 através da Resolugcédo 2205, foi instituido em razéo da
propria ONU reconhecer as disparidades entre as leis nacionais sobre comeércio
internacional dos paises membros, estas que acabavam por apresentar um entrave
no fluxo do comércio internacional por diferencas entre as legislacdes das nacoes e

auséncia de normativa de ambito universal.

Nesse sentido, nascido de uma vontade de melhor regular e organizar o
comeércio internacional, a UNCITRAL passou a ter uma importante fungcdo no
desenvolvimento juridico e regulagdo do comércio internacional, através da
producdo de normas sobre a uniformizacdo e modernizacdo do comeércio
internacional, sendo estas de uso de partes privadas e dos Estados membros da

Comissao!®.

Além de emitir normativas acerca do comércio de bens e servigos, parte
importante de sua producédo é a sua normativa acerca da solucao de controvérsias e

disputas relativas ao direito comercial internacional.

192 5obre o tema, ver o site oficial da Comissao: http://www.uncitral.org
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Apesar de né&o funcionar como centro de arbitragem, ndo conduzindo ou
administrando arbitragens institucionais, seja entre Estados ou com individuos, o seu
trabalho de redacéo acerca de procedimentos que devem ser obedecidos quando da

realizacdo de arbitragem é tido como maior referéncia no assunto.

Dentre os documentos produzidos pelo 6rgao acerca do tema da arbitragem,
dois merecem maior destaque: o Regulamento de Arbitragem e a Lei-Modelo sobre

Arbitragem Comercial Internacional.

O primeiro, 0 Regulamento, € um conjunto de regras que pode ser usado
para regulamentar uma arbitragem internacional. J& o segundo, a Lei-Modelo, serve
de parametro para os Estados uniformizarem as suas legislagbes nacionais acerca

da arbitragem, deixando a normativa mais harménica, no ambito global.

No que concerne a Corte Permanente de Arbitragem, a instalacdo da
UNCITRAL teve bastante impacto nas regras e disposicbes da CPA, sobretudo
porque a partir de 1976 as normativas da Comissdo passaram a fazer parte das
regras permitidas na Corte. A adocdo dessa nova normativa foi deveras importante
para o funcionamento da Corte, isso porque além de acrescentar novas regras que
ampliaram o ambito de atuacdo do 6rgdo, possibilitou a sua expansao para novos
sujeitos, por trazer novo félego ao direito material ja existente: além de ser mais uma
alternativa para a realizacdo de arbitragem no ambito da Corte, isto é, as partes
podem eleger o regramento da UNCITRAL para reger a solucdo de sua controversia,
as regras da Comissdo inspiraram a redacdo dos Regulamentos Opcionais
posteriormente editados pela CPA que possibilitaram a extensao da sua jurisdicao
para os entes privados.

Um dos maiores exemplos da modificacdo do direito material existente na
Corte foi o aumento das atribuicbes da figura do Secretario Geral. Isso porque, de
acordo com o rito anterior da CPA, ao submeter uma disputa a Corte, as partes
indicariam uma "autoridade" para apontar os arbitros, caso houvesse conflito ou
auséncia de consenso entre as mesmas. Ocorre que 0 CONsSenso, por vezes, Nao era
atingido na propria escolha dessa autoridade. Diante disso, com a adocdo das
regras da UNCITRAL, o Secretario Geral pode indicar essa autoridade, ou mesmo
fazer o seu papel, a pedido das partes envolvidas, sendo uma via imparcial para o

inicio do procedimento arbitral.
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Ademais, como as regras decorrentes da UNCITRAL estdo sempre se
renovando — a exemplo das atualizacdes ocorridas em 2010 e 2013 — a renovacgao
da CPA e adequacdo do seu funcionamento no contexto internacional sao
facilitadas, fazendo com que, mesmo que nao edite qualquer normativa nova, a CPA

se mantenha atualizada®®:.

83° - A tutela dos direitos das pessoas juridicas p  rivadas na CPA

Inicialmente uma corte de jurisdicdo exclusiva dos Estados, em virtude da
necessidade de adaptacdo a uma nova realidade, a CPA passou a admitir a
arbitragem de entes privados e de Organizac¢des Internacionais. Apesar da mudanca
ter se iniciado na propria Corte, de maneira incipiente ainda nas décadas de 1960 e
1970 com a adocao dos Regulamentos Opcionais e de incorporacdo das Regras da
UNCITRAL, nao foi até a década de 1990 que a CPA passou a ser vista como uma
via alternativa ao alcance de justica a nivel supranacional.

Isso porque foi na década de 90 que os Regulamentos opcionais foram
efetivamente revisados e adequados de acordo com todas as normativas até entao
existentes no que concerne a arbitragem, sejam essas normativas da propria CPA
ou da UNCITRAL - sobre esse tema, vale destacar que em 2012 a Corte reformulou
o seu Regulamento Geral de forma a absorver todas as mudancas trazidas
primeiramente nos Regulamentos Opcionais, consolidando as suas normativas.

NoO que concerne as pessoas privadas, em especial as pessoas juridicas, a
excecdo do caso Radio Corporation of America vs China, julgado em 1935, a CPA ja
recebeu quase 70 casos envolvendo pessoas privadas.

E interessante notar que, afora a exce¢do mencionada, a Corte s6 foi
acionada por esse tipo de sujeito (pessoa juridica privada) a partir do ano de 2001,
com o caso Saluka Investments B.V vs Republica Tcheca. De um universo de 65
casos envolvendo pessoas privadas (fisica e juridica), 47 referem-se a matéria de
investimento, 7 de matéria contratual (execucao de tratado multi ou bilateral), e 7 de
outras matérias estando pendentes de julgamento 31 casos — entre 0s que estao
aguardando deciséo e sendo editados pela Corte no seu banco de dados.

1% UNITED NATIONS COMISSION ON INTERNATIONA TRADE LAW. UNCITRAL Arbitration
Rules. Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.html>. Acesso em
29 set. 2016
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Dentre os casos mais emblematicos, é possivel citar o caso Yukos vs

RUssia, paradigma previamente destacado®*

, Submetido a apreciacdo em 2005 e
julgado em 2014 acerca dos danos gerados por atos praticados pelo Governo Russo
a empresa Yukos, que levaram a sua faléncia.

O referido caso, de numero AA27 perante a CPA foi julgado juntamente com
0S casos numero AA227 e o AA228, que traziam o mesmo polo passivo, o Estado
Russo, e as empresas Hulley Enterprises Limited e Veteran Petroleum Limited,
subsidiarias da Yukos e sucessoras apos a sua faléncia, respectivamente, em
querelas com o mesmo objeto/fundamento: a violacdo de disposi¢cdes de tratado
multilateral firmado entre as partes.

Reconhecido como sendo o caso de maior condenacdo pecuniaria em
carater arbitral na historia, o caso fora julgado sob a égide das regras da UNCITRAL
durante quase 9 anos, para chegar a conclusdo de que o Estado Russo violou as
obrigacdes decorrentes do Tratado Multilateral sobre Energia firmado entre as
partes.

Em decorréncia disso, foi condenado a pagar em sede de reparacdo de
danos o valor de U$$ 1.846.000.687,00 (um bilhdo oitocentos e quarenta e seis
milhdes seiscentos e oitenta e sete délares), além das custas do procedimento
arbitral, somados em EUR 156,476 (cento e cinquenta e seis mil quatrocentos e
setenta e seis euros), e despesas/honorarios advocaticios, arbitrados num montante
de U$$ 2.214.277 (dois milhdes duzentos e quatorze mil duzentos e setenta e sete
dolares)'®.

Outro caso interessante solucionado no ambito da CPA foi o British
Caribbean Bank Limited (Turks & Caicos) vs a Belize. No referido caso, O Banco
acionou a CPA, aduzindo que o Governo de Belize teria descumprido o Acordo entre
0 Governo do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e o Governo de
Belize para a Promogé&o e Protecdo de Investimentos de 1982, ao passo que teria
adquirido compulsoriamente o interesse daquele em determinados contratos

firmados com duas companhias de telecomunica¢fes do pais, a Belize Telemedia e

1% Sobre esse paradigma, vide a Introducéo e o Capitulo 03.

1% PERMANENT COURT OF ARBITRATION. PCA Case Repository: Yukos Universal Limited (Isle
of Man) v. The Russian Federation. Disponivel em: <https://pcacases.com/web/sendAttach/420 >.
Acesso em 02 set. 2016
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a Sunshine Holdings Limited, a partir da aquisicao das duas empresas pelo Estado,
apos a modificacdo das licencas de telecomunicagéo pelo mesmo.

Em virtude dessas circunstancias, a CPA decidiu que o Estado de Belize
descumpriu obrigacbes existentes no Acordo executado, condenando-o no
pagamento de reparagdo por danos, com incidéncia de juros, além do pagamento
dos custos tanto da Corte quanto de honorarios e despesas com 0s representantes
legais.

Diante desse quadro, € possivel concluir que a CPA, atualmente, no que
concerne as pessoas juridicas, cumpre o seu papel de jurisdi¢cdo disponivel para as
solugdes de controvérsias pela via arbitral, ao passo que garante o acesso a justica
a pessoa juridica que, ndo somente € sujeito legitimo para levar suas disputas a
Corte, mas também, nos casos em que é parte, tem alcancado o seu propésito de
solucdo da controvérsia.

A ressalva que é feita, todavia, é que a justica a ser alcancada pela mesma
ainda esta vinculada a iniciativa estatal em aceitar a arbitragem e acordar
expressamente com a clausula arbitral, procedimento ainda que encontra resisténcia

na maioria dos Estados.

84° - O Brasil e a Corte Permanente de Arbitragem

Apesar de ser signatario da Convencéao desde 1907, com arbitros brasileiros
ativos dentre os Membros da Corte, o Brasil até o presente momento nunca acionou
ou foi acionado pela Corte Permanente de arbitragem para a solucdo de

controveérsias.

O apreco do pais pela Corte ndo € questionavel, visto que essa teve uma
importancia memoravel para a atuacdo do pais perante a sociedade internacional,
devido, especialmente, a atuacdo de Rui Barbosa na Conferéncia de 1907, sendo a
nao utilizacdo do pais dos instrumentos da Corte um reflexo da politica brasileira de

nao realizacdo de compromissos arbitrais em nome do Estado.

Todavia, em virtude de o Brasil ndo se submeter a jurisdicdo de organismos
como o CIRDI (objeto da Secdo 02 do presente capitulo), um dos maiores
instrumentos na solucao de controveérsias envolvendo pessoas privadas na matéria

de investimento que estdo disponiveis no presente momento, a CPA ainda se
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mostra como uma importante alternativa, em especial as pessoas privadas, para a
utilizacéo da arbitragem na solucdo de controveérsias, em particular na utilizacdo de
uma jurisdicdo global para a instrumentalizacdo da arbitragem, sendo uma
possibilidade de acesso a justica internacional, em especial apés a abertura da

possibilidade de atuacao dos sujeitos privados no referido organismo.

Além da Corte Permanente de Arbitragem, que ja pode ser entendida como
uma representacao da alternativa de solugcdo de controvérsias no ambito universal
em virtude da auséncia de jurisdicdo geral, alguns outros sistemas podem ser
compreendidos como alternativas a solugdo de disputas que envolvam pessoas

juridicas privadas na esfera supranacional.

Com o foco na possibilidade de o sistema representar um aspecto de acesso
a justica, é feito nesse momento um destaque naqueles que que possuem maior
atuacdo na comunidade internacional: o CIRDI (Centro Internacional para a
Resolucao de Diferendos Relativos a Investimentos) e o sistema da UNCITRAL.

SECAO 2 — A CONVENGCAO DE WASHINGTON DE 1965 EA CRIACAO DO CIRDI:
O CENTRO INTERNACIONAL PARA A RESOLUCAO DE DIFERENDOS
RELATIVOS A INVESTIMENTOS

O CIRDI é uma das cinco organiza¢cdes componentes do Grupo do Banco
Mundial. Criado pela Convencdo sobre Resolucdo de Conflitos Relativos a
Investimentos entre Estados e Nacionais de outros Estados, assinada em
Washington em 1965, surge com a finalidade de promover e possibilitar uma
alternativa, eficaz e confiavel, na solucédo de conflitos, eventualmente surgidos da
relacdo entre empresas privadas e Estados de diferentes nacionalidades, relativos a

matéria de investimento.

A Convencao, composta de 10 capitulos e 75 artigos, estabelece um Centro
para administrar os procedimentos de conciliacdo e arbitragem previstos naquele
instrumento sem, entretanto conciliar ou arbitrar as questdes. Ou seja, 0 CIRDI ndo
possui corpo de arbitros ou a capacidade de realizar arbitragem, conciliacdo ou
mediacdo, ao contrario da CPA, funcionando como um érgdo administrativo para os

procedimentos realizados em decorréncia da Convencéo: a ele cabe o registro dos
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casos, a expedicdo de comunicagles, indicacdo dos arbitros, entre outras

providéncias.

Possuindo mais de 152 Estados Signatarios, o CIRDI é uma pessoa juridica
de direito internacional, de acordo com personalidade atribuida pelo art. 18 do seu
Ato Constitutivo, com estrutura dividida em quatro grandes e funcionais 6rgaos: o
Conselho Administrativo (com os representantes dos Estados-Parte, dirigido pelo
presidente do BIRD); a Secretaria Geral; o Painel de Conciliadores e o Painel de

Arbitros!®.

Ao contrario da maioria dos instrumentos internacionais, a ratificacdo do
mesmo, de acordo com 0 seu préprio texto, ndo é suficiente para a obrigatoriedade
da submisséo dos conflitos relativos a investimentos ao sistema, seja na conciliacao

ou arbitragem.

E preciso que haja, expressamente, a manifestacdo do consentimento ou
voluntarismo pelas partes, declaragéo esta que ira vincular a disputa ao 6rgéo e, de
acordo com o art. 26, sera suficiente para impedir a retirada unilateral da

controvérsia por quaisquer das partes'®’.

Afora a Convencédo de Washington de 1965, o Regulamento de Arbitragem,
formulado pelo Conselho Administrativo, complementa o quadro normativo do
sistema, este que, por ndo ser uma Corte estanque, pode administrar arbitragens
internacionais reguladas por outros instrumentos, de acordo com a vontade das

partes, a exemplo das regras trazidas pela UNCITRAL.

Interessante salientar que o art. 25 da Convengédo expressamente afirma ser
a pessoa juridica um dos sujeitos previstos no seu rol de competéncia em razao da
pessoa, demonstrando que o mesmo esta na vanguarda quanto ao reconhecimento
das pessoas juridicas como sujeito de direito internacional, chegando a ser
visivelmente uma alternativa viavel ao acesso a justica internacional, mesmo que

com as limitacdes da sua competéncia em razdo da matéria.

196 Sobre 0 tema, consultar site oficial do CIRDI:
https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/Pages/default.aspx

YT TESHIMA, Marcia. Investimentos no Mercosul & sua protecéo. Curitiba: Jurua, 2003. P. 78
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81° - Aspectos sobre a criagdo e implementacdo do C  IRDI

A Convencéao de Washington em seu preambulo estabelece as diretrizes que
vao permear ndo sO6 os demais artigos da mesma, mas também toda a atuacéo do
CIRDI. Conforme as disposi¢des la contidas, o CIRDI funda-se no reconhecimento
da necessidade de cooperacdo internacional para o desenvolvimento econdémico,
bem como da importancia dos investimentos privados internacionais na persecucao

desse obijetivo.

Naquela oportunidade, os Estados parte entenderam por reconhecer,
também, a relevancia dos mecanismos que busquem e possibilitem a conciliacéo e a
arbitragem internacionais. Entretanto, deixam claro que a utilizacdo dos mesmos nao
deve ser feita de forma ilimitada, ao passo que a ratificacdo da Convencéao, por si so0,
nao é suficiente para a obrigatoriedade da realizacdo da arbitragem em determinado
caso, sendo essencial que o consentimento da parte em levar a contenda para a
discusséo arbitral seja expresso a cada caso concreto, huma espécie de duplo

consentimento ou dupla expressao da vontade.

A jurisdicdo do centro esta disposta, além do predmbulo, no art. 25 da
Convencédo, o qual delimita as competéncias do Centro. De acordo com o ali
exposto, as competéncias que integram o conceito de jurisdicdo e abrangéncia de
atuacdo do oOrgdo estdo divididas entre trés categorias: consentimento (ratione
voluntatis), competéncia em razdo da matéria (ratione materiae) e competéncia em

razao da pessoa (ratione personae).

A necessidade do consentimento, trazido desde o preambulo do Tratado, é a
exigéncia da expressdo da concordancia no procedimento arbitral, além da
Convencao de Washington, também no tratado (bilateral, multilateral) firmado entres
partes, ou no contrato firmado entre particulares, de modo a n&o consolidar a

vinculacdo imediata do Estado signatario a arbitragem.

Sobre a competéncia em razdo da matéria, o CIRDI estabelece dois pré-
requisitos para que a controvérsia seja apreciada pelo centro: a necessidade de a
controvérsia ser de ordem juridica; e a necessidade de ela ser exclusivamente

derivada de um investimento, conforme o art. 25, (1) da Convenc¢ao de Washington.
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Ao exigir que a controvérsia seja de ordem juridica para ser apreciada, o
centro busca que as contendas de investimento a ele direcionadas tenham
fundamento juridico, pautado em um direito ou obrigacdo, bem como possivel
violacdo que enseje reparacao, ficando os conflitos meramente de interesse fora do

alcance da jurisdicdo do orgao.

Restringindo a sua competéncia para as situacdes surgidas diretamente de
investimentos, o CIRDI deixa claro que ndo é uma jurisdicdo ou instancia universal
aberta a reivindicacbes genéricas de particulares contra Estados — o que ja
demonstra a restricdo a possibilidade de utilizacgdo do mesmo como acesso a justica
internacional — possuindo foco exclusivamente no fomento e protecdo do

investimento.

Por investimento, apesar de ndo haver definicho na Convencdo de
Washington, a jurisprudéncia do 6rgao cuidou de definir o conceito de investimento.
Em 2001, no julgamento do caso Sanlini Costrutori S.p.A e ltalstrade S.p.A vs
Marrocos*®®, ficou definido o que era investimento para fins de apreciacdo da
matéria pelo CIRDI. De acordo com a referida jurisprudéncia para uma transacao ou
negociacdo serem consideradas de natureza de investimento, é preciso que exista:
a existéncia de um aporte; a previsdo de duragdo minima de execucdo; a previsdo
de riscos na operagéao e atribuicdo da responsabilidade destes pelo investidor e, por
fim, a necessaria contribuicdo, pelo fim do investimento, no desenvolvimento do
estado acolhedor. Esse ultimo requisito, da contribuicdo para o desenvolvimento
tornou o caso Salini um divisor de aguas dentro da jurisprudéncia do oOrgéao,por
conseguir especificar a natureza do investimento e diferencia-lo de meras

transacdes comerciais.

Sobre a competéncia em razdo da pessoa, a priori a Convencao de
Washington delimitou a sua atuacdo para controversias entre os Estados signatarios
e as pessoas privadas de Estados diversos ao de sua nacionalidade.

Sobre aspecto de restricdo a necessaria diferenca de nacionalidade entre as
partes, foi uma preocupacdo da Convencdo para restringir o seu objeto ao

investimento estrangeiro apenas.

1% ITALAW. ICSID Case No. ARB/00/4: Salini Costruttori S.p.A and ltalstrade S.p.A vs Kingdom of
Morroco. Disponivel em: <http://www.italaw.com/cases/958>. Acesso em: 15 set. 2016.
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A existéncia dessa exigéncia, sob a Otica ora apresentada nao contribui para
os fins de garantia de direitos, em especial o acesso a justica aos entes privados.
Isso porque exclui a possibilidade de a CIRDI virar uma alternativa de jurisdicéo
universal nas controvérsias das pessoas privadas e Estados, ao passo que das
maiores preocupacdes ora expostas € a de uma empresa se encontrar em uma
posicdo de violacdo de direitos por parte do seu proprio Estado Nacional e néo ter

uma instancia superior a qual se recorrer.

Na hipétese do Estado violador ser diverso, sempre havera o espectro da
utilizacdo da Protecdo Diplomatica, por exemplo, mesmo que nado suficiente. Nao
obstante, na hip6tese da violagcdo se dar por iniciativa do préprio Estado do
Nacional, onde a jurisdicdo estatal ndo teria a garantia de imparcialidade de uma

corte neutra, a pessoa juridica privada continua sem perspectiva de recurso.

Ato continuo, outra preocupacao que surge em virtude da precéria delimitacéo
do alcance da competéncia em razdo da pessoa decorre das especificidades
advindas das pessoas juridicas, em especial as que trabalham com investimento
estrangeiro. Isso porque a atribuicdo de nacionalidade as mesmas nao é tarefa
simples, posto que as atividades podem ser direcionadas e registradas em diversos
paises, bem como haver pluralidade de nacionalidade entre os proprios sécios e
acionistas, gerando margem para ocorrer hipétese semelhante a do caso Barcelona

Traction julgado pela CIJ.

Desde o sua abertura, o volume de casos submetidos ao CIRDI tem
aumentado, mesmo que de forma lenta e gradual. Se no inicio, s6 recebeu caso
direcionado a seu sistema 6 anos ap0s a entrada em vigor da Convengdo, em 1972,
sendo na primeira década de funcionamento registrados apenas 6 casos, dos quais
3 possuiam o mesmo fato gerador (querela com o governo Jamaicano), na quarta
década foram apresentados 161 novos casos. Até o presente momento, o 6rgao
recebeu 202 casos, tendo encerrado 99 e estando pendentes de apreciacao 103, o

que demonstra o crescimento do Centro*°.

Pautado nesses dados, é possivel concluir que o CIRDI € uma possibilidade

de solucao de controvérsias ou de garantia de direitos, porém restrita.

19 RAMINA, Larissa. Direito Internacional dos Investimentos: Solucgbes d e controvérsias entre

estados e empresas transnacionais.  Curitiba: Jurua, 2009.p. 495
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Isso porque a sua vinculagédo ao duplo consentimento (tanto da convencao
quanto do caso concreto), a sua restricdo em razdo de matéria e a especificidade de
as contendas sO se realizarem contra Estados e particulares de nacionalidade
diferentes restringem de forma significativa os espectros de acesso a justica por

meio dessa jurisdicdo em virtude das especificidades.

§2° - Posicionamento do Brasil acerca da utilizagéo do CIRDI para solucao de
controvérsias que envolvam o pais e/ou as empresas brasileiras.

Apesar de 0 0rgao ser restrito a controversias na matéria do investimento, o
mesmo se apresenta como uma alternativa vidvel e uma via de acesso a justica a
pessoa juridica que exerce esse tipo de atividade, resguardando-a contra arbitrios,

em especial do Estado receptor.

Entretanto, tanto as empresas estrangeiras que investem no Estado
Brasileiro, quanto as empresas brasileiras que investem em um dos Estados Parte
do CIRD néo podem se utilizar dos mecanismos a disposi¢ao do sistema.

Isso porque o Brasil ndo é signatario da Convencao de Washington de 1965,
por motivos estritamente nacionalistas e protecionistas, explicados desde a data de
1964 em parecer emitido pelo Consultor Juridico do Ministério das Relacdes

Exteriores. Segundo o Dr. Augusto Rezende Rocha, a atuacéo do CIRD

seria a consagracao do imperialismo econémico e financeiro, ainda
que disfarcada. (...) ndo é crivel que qualquer Estado normalmente
organizado, apresentando instituicbes asseguradoras de uma ordem
juridica primaria, concorde de boa mente em sub-rogar funcdes
publicas essenciais a um tribunal internacional, que na sua
organizacdo e funcionamento sera passivel de sofrer influéncias
prejudiciais a propria soberania desse Estado. (...) nunca o Governo
brasileiro, em qualquer época, deixou de acolher, diplomatica ou
judicialmente, as reivindicacdes de meritorious cases de estrangeiros

que Ihe fossem apresentadas®®.

Assim, a aversdo do Brasil ndo somente a utilizacdo do CIRDI, mas da
propria arbitragem ja ficou clara desde aquela época, justificando as razdes de o

pais ndo ter a cultura de assinar compromissos arbitrais — seja no ambito publico ou

2% PEREIRA, Celso de Tarso. O Centro Internacional para a Resolucdo de Conflitos sobre

Investimentos (CIRCI-ICSID). Revista de Informacdo Legislativa.  Brasilia, a. 35, n. 40, p. 92,
out/dez, 1988.
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mesmo no privado, que até o presente momento, em 2016, ainda possui a solugcédo

de contendas através da arbitragem realizada de forma incipiente.

A mudanca de postura do pais vem ocorrendo de forma lenta e gradual e
0s contratos internacionais celebrados pela Unido, por empresas publicas ou pelos
estados da Federacdo, passam a ter clausula arbitral de forma mais frequente,
demonstrando uma flexibilizacdo a restricdo prévia e uma cessdo a pressdo do
mercado na busca pela consolidacdo do desenvolvimento econdmico, com o auxilio

de capital estrangeiro®.

N&o obstante, a incorporacédo da Convencao de Nova lorque de 1958 sobre
0 Reconhecimento e Execucgao de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras, no ano de 2002
pelo Decreto 4.311, demonstra também que o pais passa a se abrir, mesmo que
lentamente, para a possibilidade da arbitragem envolvendo o Estado, ficando o
CIRD como uma futura opcado para a solugdo de controvérsias e 0 acesso a justica

internacional.

SECAO 3 — AS REGRAS DA UNCITRAL E SEU PAPEL NA PERSPECTIVA DE
GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA INTERNACIONAL PARA A PESSOA
JURIDICA.

Ao abordar os diversos aspectos da arbitragem, inevitavelmente abordou-se
a UNCITRAL como importante vetor na construcdo de um sistema arbitral mais
eficaz. Entretanto, a abordagem feita até entdo das regras da comisséo foi feita de
forma subsidiaria sendo necesséria a analise da mesma de forma individual, com o
fito de averiguar qual o seu papel no acesso a justica internacional pra a pessoa

juridica, em especial de matriz brasileira.

8§ 1° - O papel das regras da UNCITRAL para a discus s&o sobre o acesso a
justica das pessoas juridicas de direito privado.

A Comissao das Nacdes Unidas sobre o Direito Comercial Internacional
(CNDUCI ou UNCITRAL) é um ¢6rgado da ONU, criado em 1966, com o objetivo de

%1 RAMINA, Larissa. Direito Internacional dos Investimentos: Solucgdes d e controvérsias entre

estados e empresas transnacionais.  Curitiba: Jurua, 2009. P. 64
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promover a uniformizacao do Direito Comercial Internacional, objetivo este que levou
a mesma a focar também na uniformizacdo da arbitragem, por entender que é um
meio importante de se aplicar esse Direito Comercial, sendo essencial a sua

realizacdo de forma harmonizada.

Por ser um 6érgado responsavel pela elaboragdo de normas e uniformizacéo
do direito, dentro do seu ambito ndo é possivel levar qualquer pleito ao mesmo, nao
podendo este contribuir diretamente com 0 acesso a justica das pessoas privadas.

N&o obstante, o que é possivel concluir € que, em que pese na pratica a
UNCITRAL néo tenha ingeréncia ou meios para promover 0 acesso a justica para a
pessoa juridica, as normas por ela produzida sdo vetores que contribuem para a
possibilidade de a mesma ver solucionada suas controvérsias e garantidos seus

direitos.

§2° - O Brasil e a Arbitragem internacional: perspe ctiva da pessoa juridica de
matriz brasileira utilizar-se das regras da Comissd 0 para a protecao de seus
direitos

A arbitragem, por ser um instituto relativamente recente no direito brasileiro,
em que pese a sua origem ha tempo consideravel, o fomento do mesmo e a sua
incorporacdo dentro de negociacbes e até o alinhamento com o0 contencioso
judiciario através da Lei 9.307 de 1996 e o Novo Codigo de Processo Civil, Lei
13.105 de 2015, ainda nédo faz parte da cultura negocial do empresario.

Apesar de ja absorver clausulas arbitrais em seus contratos e negociacgoes,
quando do momento de aplicar para a solucdo de controvérsias, a utilizacdo de
camaras e tribunais arbitrais ainda € muito incipiente, seja pelo numero reduzido de
Camaras disponiveis, especialmente longe dos grandes centros, seja também pela

cultura de contencioso judicial, ainda muito forte para o brasileiro.

A relacdo da UNCITRAL com o Brasil é, mesmo nesse contexto de
incipiéncia da utilizagdo do instituto da arbitragem, bastante estreita, isso porque a
Lei-Modelo e o Regulamento da Comisséo foram base para a elaboragéo da Lei de

arbitragem brasileira.
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Todavia, ao analisar dados trazidos pela prépria UNCITRAL dentro da
propria jurisdicdo brasileira ja estdo sendo aplicados normativas que ou foram
emitidas pela Comissédo ou que foram elaboradas com base nessas diretrizes. De
acordo com o orgao, no Brasil foram julgados até entdo 11 casos com fundamento
em instrumentos derivados das normas da UNCITRAL, no caso, a Convencao de
Nova York e a Convencédo de Viena sobre Contratos de Compra e Venda de

Internacional de Mercadorias (CISG)?%.

Apesar de ndo ser um sistema que possibilite o acesso direto a justica
internacional, a UNCITRAL tem importancia, em especial para a pessoa juridica
brasileira por ser fonte geradora de normativas imparciais (a exemplo do seu
Regulamento), que vao reger o processo da arbitragem, deixando os envolvidos
mais confortaveis na realizacao do procedimento sem escolher legislacdo que possa

favorecer a uma das partes envolvidas.

292 para acesso a base de dados, consultar o site da UNCITRAL: http://www.uncitral.org/clout/
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CONCLUSAO

Com a preocupacdo em demonstrar as perspectivas e possibilidades
existentes para as empresas brasileiras recorrerem ao direito internacional para
concretizar garantias e direitos seus, bem como solicitar reparacdo de eventuais
danos ou impedir a configuracao de violagdes, foi tragcado um panorama (regional e
global) analisando os aspectos que envolvem a conjuntura do acesso a justica

internacional para esses sujeitos.

No contexto contemporaneo, a sociedade no ambito global ndo mais se
resume as diretrizes tracadas pelos Estados como se esses fossem 0s Unicos
sujeitos de direito na esfera supranacional. Verifica-se, em contrapartida a esse
contexto estatico e monopolizado, uma proliferacdo de rela¢cdes, num cenario
multifacetado e marcado pela multiplicidade de atores com relevancia e impacto
suficientes na economia e relagbes sociais para conferir voz nas discussdes de

direito internacional.

E a sociedade contemporanea, marcada por um direito transnacional. Nessa
nova configuracao, as pessoas juridicas nao mais sao figurantes passando a possuir
papel ativo na construgao das regras e costumes, se consolidando como coracéo da

vida econdmica e social da sociedade contemporanea.

Dotada de personalidade juridica, uma empresa possui capacidade para
participar de relacdes juridicas, assumindo obrigacfes e sendo detentora de direitos
e garantias, seja no ambito interno ou internacional. Nao obstante, as pessoas
juridicas ainda nao tem reconhecida a personalidade juridica internacional de forma

plena, por ser considerada um sujeito de direito internacional relativo ou indefinido.

Apesar de nitidamente ndo serem mais meros objetos ou expectadores do
direito internacional, existe certa resisténcia em consolida-las como sujeitos de
direito internacional pleno por, dentre outros motivos, ndo haver regramento das
atividades das mesmas, que possuem a prioridade nos seus proprios interesses,
impulsionados pela sua forca econ6mica, prejudicando a previsibilidade das acdes

que por ventura venham a tomar.
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Assim como € necessario regulamentar as atividades das pessoas juridicas, €
preciso entender que estas necessitam, de um ambiente regulatério que facilite a
entrada de novos empreendedores e de garantia de seguranca juridica para nortear
0s contratos e dar previsibilidade as relacdes estabelecidas entre as partes,

diminuindo o risco das transac¢fes, em especial contra o abuso dos Estados.

bY

Diante disso, em virtude de o direito ao acesso a justica ser um direito-
garantidor, utilizado como instrumento para garantia de demais direitos, analisa-se
quais os caminhos disponiveis para a sua consolidacdo. Por acesso a justica
internacional, pode-se entender o direito a realizagdo da justica, isto € 0 acesso
formal, livre e pleno a uma jurisdicdo ou justica internacional, sem qualquer
empecilho imposto pelo demandado (em especial o Estado), para criar obstaculos
ou dificuldades ao pleno exercicio do direito de peticdo ou equivalente, como

verdadeiro sujeito de direito internacional.

Dentre as possibilidades disponiveis para 0 acesso a justica internacional,
uma delas que se destaca € a utilizacdo do instituto da protecdo diplomatica.
Quando esgotadas as possibilidades de judicializacdo de uma questdo, é possivel
gue os interesses das empresas sejam interpretados como interesses do Estado de
origem da mesma, cabendo a eles defende-los. Ndo obstante, nessas situacdes o
que se verifica € a manutencdo da impossibilidade formal das pessoas juridicas
privadas em pleitear o seu interesse, ficando dependendo da iniciativa do Estado de

origem, que pode ter seus proprios interesses.

No caso de empresa de nacionalidade ou matriz brasileira, é possivel
concluir que o Estado brasileiro pode atuar em da mesma perante a comunidade
internacional, defendendo seus interesses como qualquer dos seus nhacionais.
Entretanto, como sujeito de direito internacional, autbhomo e independente, néo
deve a pessoa juridica ficar a mercé interesses estatais para ver garantidos os seus
direitos, ndo sendo a protecdo diplomética a forma mais completa de acesso a

justica internacional.

No ambito interamericano, em virtude de restricdo expressa do Pacto de San
José da Costa Rica, a pessoa juridica ndo pode acionar o Sistema Interamericano (a
Corte e a Comissao de Direitos Humanos), por serem estes ambientes restritos a

tutela de direitos de individuos.
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Ato continuo, ndo pode a empresa de matriz brasileira utilizar-se de 6rgaos
integracionistas como a UNASUL e a ALADI para a protecao de direitos seus, Vvisto
gque ambos os oOrgaos tem carater politico, voltados para acbes e discussdes dos

seus Estados-Membro.

Quanto ao Mercosul, apesar de estar assegurado pelo art. 44 do Protocolo
de Olivos, que a pessoa juridica pode acionar o referido 6érgdo por suposto
desrespeito as suas normativas, todo o procedimento, a partir da comunicacao a
Secado do Estado é feito pelo proprio Estado nacional, ndo possuindo a empresa
atuacao ativa no decorrer do procedimento e, apesar de ser uma possibilidade de
acionar um 0Orgdo em instancia supranacional, ndo ha perspectiva relevante de
acesso a justica, por ainda vincular o sujeito particular a ingeréncia ou representacao

estatal.

Diante da incipiéncia do acesso a justica a pessoa juridica privada brasileira
no espago interamericano, ao buscar alternativas na seara universal, verifica-se,
ainda, que inexiste jurisdicdo universal capaz de tutelar os direitos desse sujeito.
Isso porque, dentro do sistema onusiano e das agencias especializadas que o
compdem, ndo ha a possibilidade de garantir o acesso a justica através das mesmas
— mesmo que 6rgdos como a ECOSOC, por exemplo possuir o objetivo de garantir

liberdades fundamentais dos sujeitos internacionais.

Ainda dentro do sistema universal, ndo € possivel utilizar da jurisdicdo da
Cl1J porque esta corte condiciona a sua atuacao a figura de um Estado, apreciando o
mérito das questdes envolvendo pessoa juridica apenas através da protecdo
diplomética, que nao é suficiente para o amplo acesso a justica.

Também podem ser descartados tribunais como o Tribunal Penal
Internacional, que, além de restricdo da matéria, possui o foco nos individuos, bem
como o Tribunal Internacional de Direito do Mar que, apesar de ter alcance universal
e corpo judicial independente, com jurisdicdo compulséria, possui competéncia

restrita a questdes referentes a Convencao de Montego Bay.

Em suma, o que € possivel concluir diante de todo o panorama tracado é
que diante da auséncia de jurisdicdo regional que possibilite o acesso a justica
internacional face as restricdes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e

limitacbes do sistema de solugdo de controvérsias dos organismos de integracao
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regional, bem como da inexisténcia de jurisdicdo internacional capaz de tutelar os
direitos das pessoas juridicas, pelas limitacbes apresentadas especialmente pela
Corte Internacional de Justica e a Organizacdo Mundial de Comércio, organizacdes
ainda voltadas para o direito entre os Estados partes, com concessfes muito ainda
incipientes aos sujeitos privados, as empresas de matriz brasileira que, atualmente,
precisem buscar instancias supranacionais para fazer garantir seus direitos resta a

alternativa ofertada pela arbitragem internacional, como uma jurisdicao alternativa.

A possibilidade de esses sujeitos acionarem a Corte Permanente de
Arbitragem € palpével e deve ser levada em consideracdo. A ressalva que se é feita
quanto as restritas hipoteses de utilizagdo, visto que mostra-se uma alternativa
viavel quanto a execucédo de direitos decorrentes de negocios transnacionais com
outro Estado, derivado de contrato firmado entre as partes, desde que haja
compromisso arbitral, bem como o desrespeito a instrumento de direito internacional

que proteja a relagdo comercial, seja de forma bilateral ou multilateral.

A questdo que €, mesmo que seja possivel admitir que a utilizacdo da CPA
seja uma via disponivel para consolidacdo do acesso a justica, esse néo é, de forma
alguma pleno. Isso porque, na hipétese de existir violacdo de direitos da pessoa
juridica decorrente de ato do préprio Estado Brasileiro, ndo sera possivel levar a
contenda a diante naquela jurisdigdo, dentre outros motivos, pelo fato de a postura
do Estado Brasileiro em nao firmar compromisso arbitral na maioria de suas relacbes

comerciais.

Vale destacar que a arbitragem, de toda sorte, € uma jurisdi¢cdo voluntaria,
pautada na cooperacdo entre as partes e nao obrigatoria de plano — é necessério
que se aceite a possibilidade de persecucdo o que, por motivos protecionistas,

muitas vezes é evitado.

Assim, em que pese seja possivel a sua utilizacdo, por ora, a situacao ainda
ndo é a ideal, sendo necessario rever a atuacdo a pessoa juridica e sua
consolidacdo como sujeito de direito internacional, plenamente capaz de atuar
diretamente em instancias de jurisdicdo como a Corte Internacional de Justica ou o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a espelho do que ja acontece no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, sob a égide do art. 34 da Convencao

Europeia de Direitos Humanos.
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