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Sobre o CAED-JUS

O Conselho de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus) ¢ iniciativa de uma rede de académicos brasileiros e
internacionais para o desenvolvimento de pesquisas juridi-
cas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-]Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussOes e para a interagido entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criaglo,
o CAED-]Jus tornou-se um dos principais congressos do

mundo com os seguintes diferenciais:

*  Democratizagio da divulgac¢io e produgio cientifica

* Publicagio dos artigos em livro impresso, cujo pdf

¢ enviado aos participantes
* Hall of fame com os premiados de cada edi¢io

* Interagio efetiva entre os participantes através de

ferramentas online

* Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus
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* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do
autor no site para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos li-

vros publicados

O Conselho Cientifico do CAED-]Jus é composto por
académicos de alta qualidade no campo do direito em nivel
nacional e internacional, tendo membros do Brasil, Estados
Unidos, Colombia, Argentina, Portugal, Reino Unido,
[tilia e Alemanha.

Em 2018, o evento ocorreu entre os dias 20 a 22 de ju-
nho de 2018 e contou com 12 Grupos de Trabalho e mais
de 400 participantes. A sele¢io dos coordenadores de GTs
e dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de
peer review, o que resultou na publicagio dos oito livros do
evento. Os coordenadores de GTs foram convertidos em or-
ganizadores dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos
apresentados em GTs que niao formaram 10 artigos foram
realocados noutro GT, conforme previsto em edital.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2018. A Comissio Avalia-
dora foi composta pelos professores Thiago Rodrigues Perei-
ra (UNILASALLE-R]J), Glaucia Maria de Aragjo Ribeiro
(Universidade do Estado do Amazonas) e Paula Lucia Aré-
valo Mutiz (Fundacién Universitaria Los Libertadores, Co-
16mbia). O trabalho premiado foi de autoria de Marconi do O
Catio sob o titulo “A cidade em busca de uma gestao ambien-

talmente adequada para o destino final do lixo eletrénico”.
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A seguranca juridica nos
novos modelos comerciais
internacionais e a utopia da
uniao politica global

Aloan Rosdrio de Oliveira e Alan Felipe de Oliveira Chagas

Introducao

Atualmente vislumbra-se no mundo uma infinidade de
problemas. Isso nio ¢ novidade, e os efeitos das transforma-
¢oes tecnoldgicas sio percebidos por décadas. Na lista des-
ses problemas, temos: problemas de ordem nutricional, que
pode ser exatamente a desnutri¢do ou, no sentido de abas-
tecimento ¢ qualidade dos insumos industrializados ou nio.
Também existe a questdo hidrica e abastecimento para aces-
so a agua. Em um mundo globalizado, o desperdicio, e ou,
falta de cuidado frente a saude das fontes por paises ricos de
reservas naturais hidrograficas, ou, em contra partida, a falta
de tecnologia para paises desprovidos de recursos hidrogra-
ficos para manter sistemas e programas de reaproveitamento
de dguas de esgoto. O desmatamento ¢ as mudangas climati-

11
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cas. O problema da falta de mao de obra especializada frente
a0 acelerado desenvolvimento tecnoldgico, saude, poluicio,
etc. Dentre todos esses, ou mais que poderiam ser citados,
temos a questio da seguranga juridica em tempos globaliza-
dos que gera um liame entre todas estas questoes de interesse
para o desenvolvimento economico das na¢des.

Se avaliado as fazes de constituigio da formagiao de um blo-
co econdmico, encontramos como ponto de partida, o con-
ceito ¢ instituto da Zona de Livre Comércio (ZLC), onde ¢é
preciso subexistir uma redugio de 80% de carga tributdria, ou
eliminag¢io de gama de impostos suficiente para viabilizar e fle-
xibilizar ganhos tangiveis e consideraveis a ponte de sustentar
a propria razao de interesse da formagio daquele bloco. Sub-
sequentemente, temos o instituto da Unido Aduaneira (UA),
que trata da Tarifa Externa Comum (TEC), que busca uni-
formizar ou criar o padrio uno de tarifagio para que os paises
vinculados implementem acordos comerciais com os demais.
Ou seja, independentemente do local onde um determinado
produto seja comercializado, seu valor serd o mesmo, pois s6
hd uma unica TEC. Sendo assim, o controle competitivo co-
mercial estaria regulamentado e controlado. E temos ainda o
instituto do Mercado Comum (MC), que se constitui com a
queda das cinco (5) barreiras, que sdo: a liberdade de transito
de pessoas; liberdade de mercadorias; liberdade de prestagio
de servi¢os; liberdade de concorréncia; liberdade de capitais.

Nesse sentido e dinamica, subexiste o MC. E por fim, te-
mos o instituto da Unido Econdémica e Monetdria (UEM), a
exemplo da Unido Europeia. Neste contexto, cria-se o forma-
to de unidade de monetaria (moeda tUnica), unidade bancaria
(um banco central) e unidade de planejamento financeiro.

Todo este conceito move a economia em uma coreogra-
fla a impactar as questdes supracitadas, mas, por conta dos

novos modelos comerciais, a globalizagio rompe os limites
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comunitdrios, e uma total consciéncia sobre estes proble-
mas ¢ exigida. As questdes sociais estdo diretamente ligadas
as questoes economicas, ¢ para esses dois fatores coexistirem
harmonicamente se faz necessaria a seguranga juridica. Mas,
seria isso possivel em pleno desenvolvimento globacional,
transformatério nos modelos comerciais?

Fundamentalmente eis uma real descontinuidade em di-
versos aspectos da sociedade, e em vdrios aspectos da vida.
Podemos considerar que, importante é entender o momento
de transformagio que estamos inseridos. Envolve inteiramen-
te a economia, afeta cada industria individualmente, muda,
e ou, realoca posi¢des competitivas, deixando em alerta as
preocupagoes, que vai do mais simples individuo ao mais alto
executivo, pela potencialidade de como pode impactar, coi-
sas como; onde ou como estio as frentes de trabalhos, sob
quais condi¢des se trabalha, na manufatura ou no servigo,
quando e de qual forma acontecem o cambio de mercado-
rias, SErvigos e ativos, suas variagoes comerciais € posi¢oes no
mercado considerando a concorréncia e suas forgas.

A transformag¢io nio comeg¢ou hi pouco tempo. No
decorrer dos ultimos sessenta anos, aonde um conjunto de
eventos e fatores vieram moldando ou preparando, mesmo
que nio intencionalmente, ao ponto onde nos encontramos
como humanos, como sociedade produtiva ¢ o como nos
comportamos frente as novas tecnologias e a dinamica do
Direito concorrencial.

Voltado ao ponto zero, quando nio poderiamos imagi-
nar das possibilidades que estarfamos a experimentar, quanto
as maquinas, 0s NOvos mecanismos, o fisico e o elétrico, a
informagio era enviada via arquivo fisico. Nio havia o digital
ou a internet. Tudo era manual e mecanico. Mas entio, no
inicio dos anos sessenta, o mundo comeca a experimentar
ondas de eventos transformadores que impactaram determi-

nando o trilho que o mundo seguiria.
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Onda 1 - O advento da microcomputagio;

Comecgou pelas grandes corporagdes, estatais ¢ priva-
das, que passaram a informatizar seus departamentos, digi-
talizando seus arquivos, identificando nesse processo uma
melhoria na economia interna com os custos operacionais.
Entlo, por conseguinte, corpora¢des de menor poder eco-
némico passaram a adotar as mesmas atitudes de mudanca e
aprimoramento tecnolégico. A medida que os computado-
res eram integrados, visualizava-se maior rendimento e pro-
dutividade nunca vistos em outras eras. Esse fendmeno ge-
rou impacto na produtividade humana e consequentemente
diretamente na economia mundial.

Onda 2 - Advento da Internet;

A internet trouxe “o breve”, a conectividade, a velocidade
na transito de informagoes, arquivos e dados, a baixo custo,
ligando qualquer um, a qualquer lugar. A internet possibili-
tou que a produtividade, ja expandida pela microinformatica,
pudesse alcar voos ainda mais altos, criando assim o “proxi-
mo passo”’, criando o “link”, conectando dados, substituindo
mecanismos de gerenciamentos, simplificando de tal modo o
acesso do cidadio comum o acesso a arquivos considerados
raros, que de outra forma, s6 eram possiveis serem acessados
por dispendiosos esfor¢os financeiros, por simplesmente esta-
rem longe. As possibilidades se tornaram ilimitadas.

Onda 3 - Produtos Conectados Inteligentes;

A mudanga ocorreu e nio afetou apenas em ambito ope-
racional, mas as mudangas ocorreram nos proprios produtos,
servigos ou ativos. Os sensores mudaram, o microprocessa-
mento mudou, os soffwares mudaram. Esse fenomeno ¢ re-
conhecido como “efeito internet”, que por causa dela, e por
ela, novos nichos de mercado sao observados e fomentados.
Podemos dizer que, as possibilidades aumentaram tanto, que

foi necessaria a criagio de institui¢cdes de inteligéncia fossem
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criadas para pesquisarem e anteciparem as futuras necessida-
des de mercado. Surgindo assim, a atengao sobre as possiveis
viola¢des de direitos comerciais e concorrenciais. Ou seja, “o
novo” pode ser o problema, pois até a sua adaptag¢io, econo-
mias inteiras podem ruir gerando caos globalizados.

1. A seguranca juridica Nos Novos
modelos internacionais e a utopia
da uniao politica global

Liame. Por que sio suportados tantos problemas de or-
dem social, economica, ambiental? As atuais micro e macro
economias influenciam estas questdes? E, se ha essa incidén-
cia, quais s20 os seus papéis?

Importante ¢ ser avaliado como se hd entendido e ponde-
rado o peso de cada dinamica do trade internacional e a vola-
tilidade dos seus ativos. Tanto os problemas decorrentes das
novas tendéncias, quanto das possiveis solucdes, e ou, se ¢
possivel avaliar e antecipar preventivamente possiveis danos.

O negdcio em si € o problema, assim entende-se, e muitos
dos desatios sociais no mundo fazem-se pelo interesse privado.
As locomotivas das indtstrias, dos laboratorios farmaceéuticos,
dos bancos, fazem o mundo financeiro girar, e atualmente,
em velocidade cada vez mais acelerada. Porém, sobre trilhos
frageis da sociedade, que ha muito nio tem suportado o peso
de suas ridas de ferro. Assim, os negdcios nao sao visto como
a solugdo. O que € correto em muitos aspectos, pois existem
agentes potencialmente nocivos a saide economico-social.
Sendo assim, esta perspectiva ¢ justificadamente plausivel.

A maneira em que sio enfrentados esses problemas, con-
vencionalmente, se da através de iniciativas fomentadas por
Organizagoes Nao-Governamentais (ONG), ou iniciativas a

partir de politicas publico-governamentais, em termos de fi-
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lantropia. De fato, o fendmeno organizacional caracteristico
desta época é o aumento do aparecimento dos trabalhos de
ONG e organizagdes sociais, que saio modelos organizacionais
novos e singulares, que a cada dia, formulam estratégias inova-
doras, mobiliza¢des nesta estrutura sdo formadas, na busca de
solugdes para as questdes sociais. E, o que ocorre é que, quando
¢ percebido um novo fendomenos social, naturalmente, vé-se a
necessidade da criagdo de um novo modelo de organizagio fi-
lantrépica que possa estudar e trabalhar no intuito de minimizar
ou remediar os efeitos gerados daquela demanda social. Assim
foi a maneira que foi encontrada para lidar com tais questoes.
Mas percebendo o avango tecnoldgico e a mudanga dos
modelos comerciais, observa-se que o modelo de remedia¢io
social decai frente a realidade global, ¢ o que € feito nio tem
surtido suficiente ou eficiente efeito as questdes sociais. Os pro-
blemas aparecem, crescem, se demonstram insolaveis frente a
insuficiéncia cientifica que observa, de forma lenta e, a cada dia,
mais desatualizada, frente tais questdes. Toda solugio encon-
trada € insuficiente ou nao produz efeitos consideravel a anular
a questao que surge a todo o momento. Isso se da porque, se
o interesse de mercado muda se novos produtos sio criados, a
todo instante, e se isso acontece em escalas ilimitadas, de onde
sio extraidos os insumos ou matérias primas para tanto? Para
onde vao os dejetos decorrentes desses novos produtos? Qual
impacto a saude ambiental mundial? Se um produto ¢é subs-
tituido e outro ¢ criado, o que ¢ feito do profissional que o
produzia? Quem produzira o novo? Para onde vai o seu lixo?
O que a cada dia é demonstrado ¢ a fragilidade e insegu-
ranga juridica da “producio em escala”. E possivel progre-
dir, é possivel demonstrar beneficios, é possivel demonstrar
resultados, é possivel acelerar, fazer mais, melhor, mas nio
¢ possivel avancar em escala, pois para tanto ¢ necessario li-

dar com a escassez, pois ndo hd recursos. E essa pendéncia,
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a falta de dados cientificos que mensurem e quantifiquem o
tempo de reposicao desses recursos, sejam eles proveniente
do modelo que forem também sio insuficientes e sem prazo
para atualiza¢des. Nio € possivel avancar em alta escala sem
impactar a economia, em especial hoje, em nivel mundial. E
1sso se evidencia a cada dia.

Usando o modelo atual, nio existe receita tributaria sufi-
ciente, ndo existem doag¢des filantropicas suficientes, ¢ assim
por diante. Um confronto com essa realidade ¢ necessario.

A existéncia dos novos produtos (bens e servigos), subs-
titutos no mercado, que analisados, desempenham fung¢des
equivalentes, ou parecidos, sob condi¢des basicas de nego-
clagdo, também incidem diretamente as corporagdes. As-
sim, tais substitutos, podem limitar os lucros em tempo real,
como também podem reduzir as fontes de riqueza que as
corporagdes podiam obter em tempos de prosperidade.

As anilises de quantos concorrentes existem, dos seus no-
vos pre¢os, ¢ da qualidade comparada ao negdcio que esta sen-
do examinado, seja ele qual for, bem como o lucro, tais con-
correntes ganham afim de que possa aferir a possibilidade de
baixar seus custos ainda mais, ou nao, pois voltamos a questio
da escassez de recursos.

A ameaga da concorréncia ¢ informada pela troca de cus-
tos, tanto imediatos quanto em longo prazo, considerando
também a inclinagio cambial a depender do nicho de mer-
cado e da sua capacidade de adaptagio as novas tendéncias.

2. Formacao de preco

A valoragio de cada novo produto normalmente ¢ alta. Se
o mercado visualizar a alta demanda pelo mesmo, em relagao
ao seu potencial de necessidade, sua cotagio pode ser melhor

mensurado segundo ao disparo em agdes no em capital aber-

17



GLOBALIZAGCAO E DIREITO INTERNACIONAL

to. Dai vem a andlise dos riscos dos produtos substitutivos e
seus impactos quanto ao modelo economico vigente naquele
momento. Deve-se perguntar, ¢ a substitui¢io de um produto
existente, ou novo nicho? Como se comportara a concorréncia
e quais sao os riscos juridicos? Ao pensar de que as sociedades
nao devem contar com for¢as do mercado para proteger o am-
biente ou fornecer um sistema de saide de qualidade para to-
dos os cidadaos. Segundo a ideia acima quando o Estado inter-
fere demais no mercado, este nao funciona em sua plenitude.

O avango tecnoldgico nio permite que, de outro modo,
o laissez-faire, laisse-passer, ndo ocorra. Assim com também ¢
claro visualizar que a “Maio invisivel” de Adam Smith (1996)
nunca esteve tao ativa. Desta forma, passamos ao estigio de
compreensao da formagio do prego:

Diferencial:

O valor também ¢ determinado de acordo com a exclu-
sividade que o produto pode demonstrar e da sua escassez.
De acordo com sua singularidade, e grau de necessidade, o
produto se torna icone em um fenémeno comercial. O novo
significa atualizagio, novo padrio, dita tendéncia, marca
tempo, divide periodos e ¢ multiplicador de possibilidades, ¢
leva ao usudrio a facilidade de determinado comportamento
potencializando seus negdcios, facilitando sua vida e abrindo
frente a alguma vantagem para o crescimento.

Poder de Negociagao do Consumidor Final:

Com a acelerag¢io da troca de informagdes, os novos mo-
delos de mercado e as agéncias de inteligéncia criam meca-
nismos de base logaritmica, que fiscaliza padrdes de compor-
tamento dos usudrios da rede mundial de computadores, que
incide diretamente em questdes de soberania internacional,
e ou, viola¢cdes de direitos pétreos do individuo. Muitas dis-
cussOes sdo realizadas sobre esse aspecto, que fomentaram o
desenvolvimento de legislagio contra crimes virtuais, porém,
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quanto a invasio de informacio individual e, ambito global,
esta longe de ser regulamentada. Dal maior no tocante ao
risco juridico. Nao serd este o maior dos riscos?

Estd no poder de negociagio do consumidor a anuéncia,
ou nio, da nova tendéncia. Ele ¢ o peixe que mordera ou nio
aisca do “novo” determinando seu valor.

Tal tendéncia vigiada possibilita, de contra partida, a tro-
ca de informacio, onde, o comportamento diz que, a cada
dia, mais usuarios buscam em féruns informacgdes e opinides
sobre qualidade de determinado produto para decidirem se
querem ou nio comprar, a depender da escassez.

Qualidade:

O padrio de qualidade mudou. E no Direito Ambien-
tal que encontramos os estudos sobre a industrializagio e
seus impactos econdmicos de ambito global. Produtos que
no passado duravam anos, hoje sio substituidos por produ-
tos quase que descartaveis. Isso gera impacto ambiental, mas
demonstra quase de forma dolosa, que a maquina econémica
precisa girar, para ndo emperrar, porém, mais uma vez temos
os direitos e garantias fundamentais sendo afetados, e a volta
do capitalismo selvagem se torna possivel.

Veja que a analise aqui abordada do capitalismo selva-
gem, nio significa uma critica ao modelo, e sim a duvida
sobre a ética aplicada sobre um determinado grupo, quando
se almeja conquistar mercado e economias.

O padrio de qualidade estd diretamente ligado a “Obso-
lescéncia programada” e a quebra de direitos individuais, que
em pensamento Stricfo, cria a inseguranca juridica comercial,
que nio ¢ do interesse global.

Assim, se fundamentalmente é um problema da escas-
sez de recursos, Onde estao os recursos na sociedade? Ainda
¢ possivel encontra-los ou como sio criados? Para muitos o

vildo ¢ o capital e nio hd enfrentamento quanto a busca por
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solugdes, mas a realidade indica que a resposta estd nos nego-
cios. Toda riqueza ¢ produzida por negdcios.

Negocios criam riquezas, sempre criou. Faz-se quando a
necessidade encontra o lucro, cria taxas, ¢ assim, leva a ren-
da, que também levam a possibilidade da doagio, ¢ assim os
recursos sao encontrados.

Os recursos sao majoritariamente gerados de negocia-
¢oes, do trade. A questdo ¢ como ser possivel aproveitar e
redistribui-lo em sociedade para que os recursos se auto sus-
tentem e retornem as suas fontes?

Seguindo entio o pensamento que 0Os recursos sao pro-
venientes dos negdcios que geram lucros, que ¢ a diferenca
entre o prego € o custo necessario para produzir, qualquer
solu¢do que os negodcios tenham criado, ou para qualquer
problema que estejam tentando solucionar. E a “Mio in-
visivel”, ¢ a magia e o metafisico, por que o lucro permite
que qualquer solu¢io que tenha se criado tenha a possibi-
lidade imprevisivel da mesma maneira dos efeitos imprevi-
siveis dos efeitos da escassez. Porque se hd produgio de lu-
cro, pode-se multiplicar exponencialmente ilimitando seus
efeitos. A solucio se torna autossustentavel.

Historicamente, o senso comum diz sobre a economia
que, a visao a respeito dos negdcios diz que existe um dese-
quilibrio entre desempenho social e desempenho econémi-
co, e diz que os problemas sociais sio decorrentes dos lucros
obtidos nos negdcios, como exemplo tem a polui¢io. Se as
corporagdes poluem significa que obtém mais lucro ao invés
de reduzir suas emissdes. Porquanto, reduzir emissdes ¢ um
processo caro ¢ as corpora¢des nao querem fazé-lo.

Por muito tempo as corpora¢des seguiam a mesma linha
de pensamento, de que, um ambiente limpo ou saudavel, ex-
terno ou até mesmo interno fosse necessario para a manuten-

¢ao dos lucros, e esse comportamento fortaleceu a crenga de
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que polui¢io € sindnimo de lucratividade. Mas o que tem sido
observado ¢ exatamente o contrario. Os negdcios lucram com
a solugdo dos problemas sociais. Este ¢ o verdadeiro lucro.

Tomemos por exemplo mais uma vez a polui¢io. A re-
dugio das emissdes economizam custos, tornam a empresa
mais produtiva, mais eficiente, ndo desperdicam recursos,
tem um ambiente limpo e saudavel de trabalho, evita aci-
dentes, garante assiduidade ao trabalho, etc. Pois acidentes e
manuteng¢io de convénios médicos sio caros.

Assim, entendemos que nio deve existir desequilibrio
entre desenvolvimento econdémico para com o desenvolvi-
mento social, ou seja, o desenvolvimento social ¢ dependente
do desenvolvimento econdmico, nio havendo milagre fora
das relagdes mercantis. Repetindo o citado acima, o que
deve ser analisado para a seguranca juridica, seja do direito
ambiental, econdmico, trabalhista ou civil, trata-se da forma
que estas organizac¢oes aplicam em efetividade sua eticidade.
A regra fundamental intrinseca de cada ser ¢ que torna uma

cultura organizacional positiva, em sua praxis didria.
Conclusao

Para um real desenvolvimento global econémico, onde
o desenvolvimento social ¢ viabilizado pela lucratividade, o
pensamento comunitdrio dos blocos econdémicos se torna a
cada dia mais insuficiente, pois a globaliza¢io rompe as limi-
tacOes regionais. Assim, um pensamento também globaliza-
do se faz necessario.

A doutrina trata da Uniio Politica, como algo utopico,
porém, em um mundo globalizado, onde a industria plasti-
ca polui os mares que banham a costa de muitas nagdes, se
faz necessario também o pensamento hegemonico comercial

para regular as novas tendéncia de mercado, que abusam se
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nao controladas, na exploragio dos recursos a cada dia mais
escassos ¢ sem acompanhamento cientifico que determinam
seus efeitos. O pensamento de uma unido politica, se adap-
tada ao respeito a soberania, superaria 0 pensamento comu-
nitirio de unido econdmica, fortaleceria a regulamentacio
comercial, e favoreceria administra¢io de recursos.

Entdo, com o pensamento de globaliza¢io ¢ a informagio
de que o lucro resolve as questdes sociais, como aproveitar ao
maximo o poder dos negdcios? Se a unido de esforgos for per-
cebida, em pensamento global e hegemonico, com as devidas
regulamentag¢des e adaptada a seguridade da soberania das na-
¢Oes, seria possivel o avango em escala. Seria possivel, junto
do desenvolvimento humano a manuten¢io dos recursos.

A cada dia, mais empresas tentam se adequar em criar me-
canismos para um mundo sustentdvel e geram cada vez mais
empregos respeitando a satide do planeta. Isso fala de Etica.

Considerando a mudanga quase diuturna a que as ins-
tituigdes estao sujeitas em face da evolugio sinteticamente
referida acima, dos novos modelos para o desenvolvimento, e
até mesmo a sobrevivéncia corporativa, ¢ a antevisio do que
esta por vir, seria licita a indaga¢io do valor deste trabalho,
que diz; Nio esta af a verdadeira violagio de direitos? A tec-
nologia estaria sendo usada em previsdes, que na verdade sao
“invasoes” de privacidade, soberania, apropriagio velada de
capital intelectual sistematizada?

O fato ¢ que, o mundo quer que “o novo” venha, mas
com ética e respeito as institui¢des que tutelam suas fronteiras,
bem como a preservagio do meio ambiente e o real desenvol-
vimento econdémico. John Lennon, em sua can¢io “Imagine’:

“You may say, 'm a dreamer
But I'm not the only one
I hope someday you’ll join us

And the world will live as one”

22



CHARLOTTH BACK, EDUARDO MANUEL VAL,
FERNANDO BERTONCELLO, SIMONE ALVAREZ LIMA (ORG.).

Vislumbra um mundo sem fronteiras, livre de separag¢oes.
Para todo efeito, isso ndo viria de encontro a livre iniciativa.
Mais uma vez a ética demonstra ser a régua para promover
o real desenvolvimento das nagdes. A concorréncia justa, a
qualidade, a seguranca juridica aludida por Lennon é pos-
sivel, independentemente do modelo de governo, mas sem
ética, o ser humano continuard a dar passos, ou correlacio-
nando com o texto sagrado, como Israel numa peregrinacio

em circulos em um deserto sem fim.
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A decisao da Unesco sobre

a cidade de Hebron como
patrimonio cultural palestino
e a violacao a identidade
cultural de Israel

Simone Alvarez Lima e Pedro Henrique Savian Bottizini

Introducao

Israel tem tido uma relagio conturbada com determina-
das Organiza¢des Internacionais devido ao seu conflito com a
Palestina. Em 2011, o ingresso da Palestina como membro da
Unesco causou indigna¢io de Israel (e também dos Estados
Unidos, que vé em Israel o seu maior aliado no Oriente Mé-
dio), mas nio tanto quanto a decisio da Unesco que tornou
a cidade de Hebron um patriménio cultural palestino, sendo
que nela estd localizado o Tamulo dos Patriarcas judeus.

O primeiro item sera destinado a apresentar um breve
histérico atual do conflito entre Israel e Palestina, seus princi-

pais pontos de disputas, o segundo item abordara a importan-
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cia da identidade cultural para um povo e um pais e, por fim,
a recente decisio da Unesco que acirrou a relagio conflituosa
entre Israel e Palestina a respeito da cidade de Hebron.

A justificativa desta pesquisa ¢ fazer uma critica a Reso-
lugio da Unesco que demonstrou desprezar dados historicos
ao tornar o Tumulo aonde Abraio, Isaias e Jaco e suas espo-
sas estdo enterrados como um bem islamico, quando, todos
reconhecem esses personagens essenciais na historia judaica.

Tendo em vista que a decisio da Unesco ¢ recente, nao
hd na doutrina debate especifico sobre o assunto e por isso,
junto com obras doutrindrias serdo utilizados documentos da
Unesco e sites da internet que abordam a opinido interna-
cional sobre o reconhecimento da cidade de Hebron como

patrimonio cultural islamico.
1. Da génese do conflito e a xenofobia

O conflito entre Isracl ¢ Palestina nio ¢ algo recente e
ambos os paises sofrem com o intervencionismo das Orga-
nizac¢des Internacionais.

Em 1947, de acordo com PEREIRA e¢ RIBEIRO, a
ONU partilhou o territorio palestino entre arabes e judeus,
tornando Jerusalém um centro de disputa. Apos a fundacio
de Israel, em 14 de maio de 1948, a tensio deixou de ser
local para se tornar questio regional. Para os palestinos, co-
mecava ali a nakba, palavra em drabe para “destrui¢io” ou
“catastrofe”: 750 mil palestinos fugiram para paises vizinhos
ou foram expulsos pelas tropas israelenses.

Indaga-se porque Israel foi criada justamente no Orien-
te Médio, em meio a tantos mu¢ulmanos, e a resposta en-
contram-se em fontes biblicas e na Declaracio de Balfour de
1917, na qual o governo britanico se posicionou favoravel-

mente a criagao de um lar para judeus na Palestina. O maior
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ponto de conflito € Jerusalém e até hoje parte dos membros

da ONU nio reconhecem nem Israel e nem a Palestina

como Estados.! Seguem abaixo os principais pontos de em-

bate entre israclenses e palestinos:

As diferengas que parecem irreconcilidveis sio:

- Jerusalém: Israel reivindica soberania sobre a cida-
de inteira e afirma que a cidade ¢ sua capital “eterna
e indivisivel”, ap6s ocupar Jerusalém Oriental em
1967. A reivindicac¢io nio é reconhecida internacio-
nalmente. Os palestinos querem Jerusalém Oriental

como sua capital.

- Fronteiras: os palestinos exigem que seu futuro Esta-
do seja delimitado pelas fronteiras anteriores a 4 de ju-
nho de 1967, antes do inicio da Guerra dos Seis Dias,

o que incluiria Jerusalém Oriental, o que Israel rejeita.

- Assentamentos: ilegais sob a lei internacional,
construidos pelo governo israclense nos territorios
ocupados apds a guerra de 1967. Na Cisjordania e
em Jerusalém Oriental hd mais de meio milhio de

colonos judeus.

- Refugiados palestinos: os palestinos dizem que os
refugiados (10,6 milhdes, de acordo com a OLP, dos
quais cerca de metade sio registrados na ONU) tém
o direito de voltar ao que ¢ hoje Isracl. Mas, para
Israel, permitir o retorno destruiria sua identidade
como um Estado judeu. (BBC, 2017)

1. A titulo de informacio complementar, vale informar que os dois ter-

ritérios palestinos sio a Cisjordania e a Faixa de Gaza. Em 2007, Gaza

passou a ser governada pelo Hamas, grupo islamico que nunca reconheceu

os acordos assinados entre Israel e outros grupos palestinos. (BBC, 2017)

27



GLOBALIZAGCAO E DIREITO INTERNACIONAL

Os Acordos de Oslo, em 1993, pressupunham que
palestinos cessassem as hostilidades contra ocupantes is-
raclenses, ainda que estes dessem sequéncia a ocupagio de
territorios. A aceita¢ao dos sete acordos provisorios mos-
trava a intenc¢ao de conviver pacificamente com Israel, mas
“em lugar de devolver os territérios ocupados como estava
previsto, Israel continuou a estender o seu controle (ilegal)
sobre a Jordania, cercando a populagio palestina com uma
rede de assentamentos.” (BISHARA, 2003, p. 23)

Para BISHARA (2003, p. 23), Isracl comegou a instituir
um novo apartheid na Palestina com a assinatura do primei-
ro acordo Gaza-Jericd, e que Israel iniciou um processo de

limpeza étnica na Palestina.

Durante os sete longos anos do processo de paz, duas
legislagbes prevaleceram na Palestina: uma para os ju-
deus e outra para os palestinos. Os judeus tiveram a
liberdade de locomogio, de construir e de se desen-
volver, ao passo que os palestinos foram empilhados
em bantustdes. Os israclenses adquiriram e expropria-
ram mais terras, enquanto os palestinos, constrangidos
pelas proibi¢des de locomogio, nio tinham sequer
acesso fisico a essas terras. (BISHARA, 2003, p. 25)

A ONU nunca reconheceu a anexagio da Jerusalém
Oriental como territério israclense, apenas considera o terri-
torio ocupado. A Organizagio Internacional considerou a lei
israelense de 1980 como uma violagao de Direito Internacio-
nal e que o status deste local deveria ser negociado. Por este
motivo, a ONU, através da Resolu¢io do Conselho de Se-

guranca n° 478, que declarou a Lei Bésica de unificagio nula,
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rechacando a anexag¢io de Jerusalém Oriental a Israel, soli-
citou que os paises com missio diplomatica em Jerusalém se
retirassem ¢ assim o fez diversos paises, como Bolivia, Chile,
Colombia, Costa Rica, Reptblica Dominicana e até o Brasil,
os quais transferiram sua embaixada para Tel Aviv. (G1, 2017)

Israel tem sofrido boicotes morais e financeiros, sendo
taxada de fascista, racista, um Estado que promove o apar-
theid e o genocidio. Tudo isso a fim de que Israel desocupe a
Cisjordania e a Faixa de Gaza. Cita-se que os palestinos so-
frem nio apenas com a ocupacio, mas também com a “ne-
gacio de seu direto de voltar para casa” porque os refugiados
vivem no exilio e “tem negado o direito de voltar para a pro-
pria casa ¢ a propria terra, direito este que ¢ sancionado pela
ONU, simplesmente porque nio siao judeus. Israel, com seu
sistema proprio de apartheid, insiste em ter uma maioria ju-
daica.” (BABBIN & LONDON, 2015, p. 35)

Israel conta com 21% de drabes em sua populacio, que
sa0 pessoas que ficaram em Israel apds a Guerra da Inde-
pendéncia e seus descendentes, as quais escolhera, a cida-
dania israelense, ao invés da cidadania palestina.? Nio ¢
correto afirmar que ha apartheid em Israel, no maximo um
pensamento identitario, que, segundo ALBUQUERQUE
JR. (2016, p. 83), tende a gerar intolerancia com pessoas
de cultura diferente, uma vez que “esse aparece como uma
ameaca de destruigdo da prépria identidade, que precisa pro-
duzir e reproduzir sempre o semelhante.” Na verdade, o que

o pais apenas deseja € controlar o fluxo de drabes em seu

2. BABBIN & LONDON (2015, p. 58) rebatem a acusagio de que Israel
promove o apartheid. Eles esclarecem que o direito a voto era negado aos
negros sul-africanos, enquanto que os arabes israclenses tém direito a voto
em Israel, inclusive as mulheres. Arabes israclenses podem se candidatar a
cargos eletivos, Israel nio limita a educagio dos drabes israclenses, enquan-
to que nas escolas palestinas ha intensa propaganda antissemita.
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territorio, especialmente porque a palestina tem forte in-
fluéncia do grupo Hamas e jd sofreu com ataques terroristas
libaneses do Hezbollah em 2006.

Israel construiu um muro a fim de proteger a populagio
judaica da atuagdo de grupos armados palestinos e bombar-
deios suicidas, contudo, Israel ndo utiliza de meios menos vio-
lentos para defender seus interesses, ¢ um exemplo foi quando
em 2006, o pais foi responsavel pela morte de militantes pa-
lestinos, como o uso de uma bomba de uma tonelada contra a
casa de um dirigente do Hamas, a qual causou a morte de sua
esposa, seus oito filhos e cinco vizinhos. (COGGIOLA, 2013)

Esse “direito de retorno”, na realidade, nao existe para os
atuais palestinos. Israel justifica isso afirmando que “se os re-
fugiados tiverem permissio para retornar o que foi um dia um
grupo de 760 mil pessoas de fato deslocadas, hoje, um grupo
de 5 milhdes de descendentes que retornariam a Israel sob
exigéncia palestina.” (BABBIN & LONDON, 2015, p. 35).

Israel deseja manter sua cultura judaica protegida da isla-
mica, dai provém o fundo xenofébico do objetivo de se isolar
dos demais paises do Oriente Médio em geral, e ndo apenas da
Palestina. De acordo com ALBUQUERQUE JR (2016, p.
75), a xenofobia nao ¢ motivada apenas por racismo e nem ¢
exclusividade de paises ocidentais que desejam manter maio-
rias brancas, pois ela também se relaciona com a “rejeigao aos
contatos culturais, o medo da perda da identidade cultural
pela convivéncia e aproximag¢io com grupos culturalmente
diferentes, mesmo que esses pertencam a etnias que possuem
a mesma cor de pele.” Compreendida a dificil relagio en-
tre Palestina e Israel, passar-se-a ao estudo da importancia da

identidade cultural para um pais e para uma nagao.
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2. A importancia de uma identidade cultural

Identidade cultural é algo que nio deve ser despreza-
do. Na identidade cultural estdo abrangidas todas as coisas
construidas pelo ser humano, como os mitos, simbolos, ri-
tos, crencas, monumentos, constru¢des. Para HALL (1998,
p. 10), “a identidade costura o sujeito a estrutura. Estabiliza
tanto os sujeitos quanto os mundos culturais que eles habi-
tam, tornando ambos reciprocamente mais unificados e pre-
dizieis.” Entretanto, o decorrer dos anos e o fendmeno da
globalizagdo tem fragmentado a ideia de identidade unificada
e estavel, a qual ndo tem se apresentado mais como uma, mas
como “uma composi¢io de vdrias identidades, algumas ve-
zes contraditdrias ou nio resolvidas.” (FREIRE, 2006)

A cultura e a histéria nio sio valores descartaveis, pois
funciona como “uma memoria que ao conservar e reproduzir
artefatos simbolicos e materiais de geragdo em gera¢ao, torna-
-se depositaria da informagio social.” (FREIRE, 2006) Neste
sentido, HALL (1998, p. 49) afirma que “as pessoas nio sio
apenas cidadaos legais de uma nagio; elas participam da ideia
da nac¢io tal como representada em sua cultura nacional.” A
identidade nacional ¢ fonte fundamental da identidade cultural.

Para FREIRE (2006), apesar das formas da identidade
cultural nio estarem impressas na genética humana, “pen-
samos nelas como se fizessem parte da nossa natureza essen-
cial. E sendo a cultura nacional umas das principais fontes da
identidade cultural, falar sobre esta implica, antes, falar sobre
aquela.” Quando a identidade cultural de uma nagio estd
em risco, esta se rebela a fim de manter algo que ¢é extrema-
mente intrinseco a sua histdria, pois até mesmo a formacio
de uma determinada sociedade se relaciona com a criagio de

seu Estado e com tudo o que foi sofrido para esta formagio,
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como as vidas perdidas em guerras, o trabalho na construcio
de monumentos, os arquivos historicos guardados. O deses-
pero que a perda da identidade cultural pode causar em um
grupo humano ¢ mencionado por Albuquerque Jr., in fine:

A perda das referéncias culturais por parte de um
grupo humano pode gerar nio apenas reagdes vio-
lentas e extremadas de ataque aqueles que possam
ser considerados os responsaveis por essa perda de
coordenadas culturais, mas também pode levar a
sentimentos de desorientagio, alienagio ¢ desespe-
ro. Como o mundo humano, como a vida humana
¢ culturalmente organizada, a perda de referéncias
culturais assemelha-se a perda do chio em que se
pisa, aquilo que os filésofos franceses Gilles Deleu-
ze e Félix Guttari chamaram de desterritorializagio,

que pode ser vista e considerada como uma ameacga a
propria vida. (ALBUQUERQUE JR, 2016, p. 78)

MENTLIK (2005, p. 66) entende que os judeus repre-
sentam um caso a parte de identidade cultural por ser o tnico
caso relacionado a preservacao de formas culturais em con-
texto de dispersio territorial.” MATTE e SANTOS (2014)
contam que ao longo da historia, os judeus sofreram com
expulsoes e didsporas o que os levaram a emigrar para outros
paises, mas que ainda assim a maioria das pessoas que per-
tenciam a comunidade judaica continuou reiterando sua “ju-
deicidade” e reivindicando um espaco nacional em comum,
qual seja, o Estado de Israel. “Mesmo reterritorializados, os
judeus tendem a manter uma imagem e memoria viva de
suas origens, das persegui¢Oes sofridas, das tragédias e das di-
zimagoes enfrentadas.” Eles buscam perpetuar suas tradi¢des

e costumes nas diferentes geragoes.
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Atualmente a identidade nacional tem sido suplantada
pelo multiculturalismo. NUNEZ (2017, p. 189) critica a so-
ciedade multicultural e a concep¢io pds-moderna de iden-
tidade a que se refere Hall, pois critica o fato da sociedade
multicultural anular o dever de integracio que os estran-
geiros deveriam cumprir, o que faz com que a ideologia do
povo seja suplantada pela do imigrante. Assim, segundo o
ensinamento de MONTEIRO (2012) a partir do momento
em que um grupo sente sua identidade cultural em risco, ele
reivindica sua identidade étnica, ¢ a partir desse momento,
pode-se dizer que sua cultura estd em perigo de extingio.

Em Israel querer preservar o judaismo e difundir a cul-
tura judaica nio tem sido bem visto pela ONU. BABBIN
& LONDON (2015, pp.10-1) contam que Yasser Arafat
conseguiu levar o sionismo a debates na ONU e foi baixada
a Resolucio de que “sionismo ¢ racismo”. Em 10 de no-
vembro de 1975, o embaixador americano na ONU Da-
niel Patrick Moynihan alertou que “A Assembleia Geral da
ONU garante, hoje, a anistia simbdlica ao assassinato de seis
milhoes de judeus europeus.” E ainda expds que o judais-
mo aceita nao apenas aqueles que nasceram na religido, mas
qualquer um, a despeito da raca, do credo ou da origem na-
cional. Por esse critério, o sionismo nio deveria ser jamais
considerado uma forma de racismo.

A manuten¢io da cultura nio ¢ um valor a ser despre-
zado e quando se fala em judaismo nio ha como nio pensar
em Israel. No ambito internacional, a Unesco tem papel pri-
mordial na orientagio e solu¢io de controvérsias entre paises
no que se refere aos assuntos culturais, tais como o patrimo-
nio historico. Segundo ALVES (2010), a Unesco passou a
ter lideranca sobre as discussdes mundiais no que se refere ao
“conjunto de agdes e propostas de regulamentagio, defini¢io
e normatizag¢io da categoria cultura em face das profundas
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transformagoes ocorridas no final do século XX.” Sendo as-
sim, o proximo e altimo item do presente artigo abordara a
decisio da Unesco que leva a duvidar do respeito da orga-
nizacio pela identidade cultural israclense que acarretou na
saida de Israel, afinal, foi decido que o Tamulo dos Patriarcas

[saias, Jaco e Abrado era patrimonio Cultural Palestino.
3. AUnesco e a cidade de Hebron

A Unesco ¢ a Organizagio das Nagdes Unidas para a
Educac¢io, Ciéncia e Cultura que tem como objetivo contri-
buir para a paz através da educagio e para tal, possui acdes ba-
sicas que visam eliminar o analfabetismo, desenvolver o ensi-
no basico. De acordo com SEITENFUS (2016, p. 249), “as
prioridades globais da organizag¢io sio a igualdade de género,
garantir a educagio de qualidade, mobilizar conhecimento
na politica e na ciéncia, enfrentar novos desafios sociais e éti-
cos e promover o dialogo intercultural da paz.”

Em 2011, por uma decisio nio unanime em que 107
Estados foram favoraveis e 14 contrarios (52 Estados se abs-
tiveram), a Palestina ingressou na Unesco como Estado
membro pleno. Os paises mais insatisfeitos com esta decisio
foram Estados Unidos e Israel que boicotaram a Unesco, re-
tirando, respectivamente 22% e 3% do or¢amento destina-
dos ao 6rgio. (ESTADAO, 2011).

Ao saber da decisio da entrada da Palestina na Unesco,
o governo do primeiro-ministro Benjamin Netanyahu de-
cidiu acelerar a constru¢ao de 2.000 novas casas nos territo-
rios ocupados de Jerusalém Oriental e Cisjordania. (VEJA,
2011). Todavia, poucos anos depois mais uma decisio da
Unesco desagradou a Israel, e, dessa vez, com maior gravi-
dade pois foi de encontro a identidade cultural judaica, algo

precioso para o pais.
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Em 07 de julho de 2017, a Unesco aceitou o reconheci-
mento da cidade de Hebron e o Tamulo dos Patriarcas como
patrimonios mundiais do Estado da Palestina, para a revolta
de Israel, cujo Ministro da Defesa, Avigdor Liberman, afir-
mou que a “Unesco ¢ uma organiza¢io politica, vergonhosa
e antissemita.” (O GLOBO, 2017). A raiz dessa decisao foi
a aceitagao do argumento de que a cidade de Hebron preci-
sava urgentemente de prote¢io contra violagdes israclenses.
Para o Ministro das Relagdes Exteriores palestino, a deci-
sao significou a vitdria da tolerancia e da diversidade, ja para
Naftali Bennett, Ministra da Educagio israelense, a decisio
foi embaragosa, pois era um desapontamento ver a Unesco
negando a histéria. (MAANN NEWS, 2017)

A revolta israclense consiste no fato de que na cidade de
Hebron esta localizado o Tamulo dos Patriarcas, aonde estao
enterrados Abrado, Isaque, Jaco e suas respectivas esposas Sara,
Rebeca e Lea. Ora, essas personalidades historicas remetem ao
judaismo, ndo ao islamismo, o que leva a indagar se a decisdo da
Unesco foi correta ou se foi uma retaliagio ao corte de verbas
israclense quando da entrada da Palestina nesta organiza¢ao in-
ternacional. Uma coisa ¢ respeitar as diferentes culturas, outra
coisa ¢ suprimir a identidade de um povo e o reconhecimento
desta cidade como um patriménio cultural palestino (islami-
co) ¢ retirar da cultura judaica o proprio criador do judaismo
(Abraio). A cidade ¢ parte de uma regido da Cisjordania que
¢ ocupada por Israel desde 1967, quando da Guerra dos Seis
Dias. Isso gerou o deslocamento de 200 mil palestinos.

O tamulo dos Patriarcas, apesar de ser aonde estio cor-
pos de patriarcas da f¢é judaica, também ¢ considerado sagra-
do pelos mugulmanos por estar na Mesquita Ibrahimi. A de-
cisdo, surpreendentemente, nio foi apertada, pois 12 paises

foram favoraveis, 6 se abstiveram e 3 votaram contra.
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Esta decisio desrespeita a historia de Israel, pois nega os
4.000 anos de presenca judaica na regido. O Livro biblico de
Génesis conta que ali viveu e foi sepultado Abrado, difusor
do judaismo e o proprio termo hebreu ¢ derivado da palavra
Hebron. Em 2015, a UNESCO aprovou 20 resolugdes con-
tra Israel negando todos os relatos biblicos sobre Jerusalém.
(RAINHA MARIA, 2016)

O pedido para sair da Unesco emanado por Israel foi uma
forma de manifesta¢io de sua contrariedade por terem sido
exortados de uma parte importante de sua historia ALBU-
QUERQUE JR. (2016, p. 78) compreende ¢ explica que
grupos humanos que sio arrancados violentamente se seu
universo cultural podem adotar uma atitude de agressio em
relagdo ao outro, o qual ¢ visto como o estopim das mudancas.

O Brasil foi um dos paises que votaram a favor de tornar a
Cidade de Hebron patrimonio cultural palestino. BABBIN &
LONDON (2015, p. 46) entende que o pais adota uma po-
sicao pro-palestina. Segundo os autores, a esquerda brasileira
abraga qualquer causa em nome da hegemonia ¢ se “apropriou
de uma suposta bandeira palestina, incorporando elementos
antissemitas e antissionistas em suas manifestagoes.”

Na decisio da Unesco imperou o argumento da toleran-
cia ¢ do multiculturalismo em detrimento da identidade na-
cional. Assim, finaliza-se este artigo convidando ao leitor a
refletir a respeito do limite do ingresso do multiculturalismo.
Até que ponto foi uma decisio realmente baseada na tole-
rancia e respeito a diversidade, como alegado pelos palestinos
e até que ponto foi invadida a cultura judaica? Em meio a
recep¢ao ao multiculturalismo e a identidade pds-moderno
¢ necessario refletir se abrir mio e/ou for¢ar o outro a perder
o que lhe ¢ intrinseco ¢ valido e se este ¢ o melhor caminho

para uma boa relagio internacional entre paises.
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Conclusao

Em toda a histéria mundial sempre houveram diferen-
cas culturais e rivalidade entre paises, seja a fim de garantir
determinada cultura, seja para manter um territorio. Israel e
Palestina s3o apenas mais dois protagonistas em uma grande
histéria mundial de rivalidades.

Atualmente se verificam que alguns temas estio to-
mando destaque no cendrio internacional, tais como o
multiculturalismo, o homem global, a quebra de frontei-
ras, enquanto que outros valores tém sido completamente
rechacados como se nio tivessem importancia, quando na
realidade tém, tais como identidade e cultura. Ao tomar
identidade e cultura como valores de menor importancia,
iniciam-se as mais acirradas animosidades entre paises, pois
algumas organiza¢des internacionais chegam a sobrepor o
multiculturalismo ao préprio Direito Internacional.

A ONU previu a criagdo de um Estado judeu e de um
Estado drabe no territorio palestino, porém sua relagio com
Israel nio tem sido pacifica, porém, a organizagio inter-
nacional que entrou em choque mais sério com Israel foi
a Unesco que, ao declarar a Cidade de Hebron como pa-
trimonio cultural em perigo a ser protegido dos israclenses
levou a davida se foi realmente uma decisio com base na
persecugdo da tolerancia ou se foi uma retaliagio ao fato de
Israel ter cortado verbas da Unesco quando do reconheci-
mento da Palestina como Estado membro.

Por fim, foi concluido que intitular o Tamulo dos Pa-
triarcas como patrimonio cultural palestino foi uma violén-
cia a cultura judaica, tendo em vista que se tratam de per-
sonalidades relacionadas ao judaismo, e nio ao islamismo.

Israel se sente isolada em meio a tanto ataque terrorista ¢ ¢ a
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unica democracia do Oriente Médio, por isso € reativa, es-
pecialmente agora, pois ao atacar a identidade cultural de um

povo é como mata-lo.
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O Brasil e o enfrentamento
ao trafico de pessoas: a
adequacao da legislacao
penal brasileira ao protocolo
de Palermo

Andreia Cadore Tolfo

Introducao

O trifico de seres humanos ¢ uma pratica muito anti-
ga que vem adotando novos aspectos em razio da facilita-
¢ao do transporte, do desenvolvimento da tecnologia e da
atuagio de organiza¢des criminosas de forma transnacio-
nal. Trata-se um problema de alcance global que pode ser
compreendido, principalmente, como reflexo dos proble-
mas socioecondmicos enfrentados por diversos paises, bem
como da globaliza¢do, que se acentuou nas ultimas décadas.

O contingente de pessoas envolvidas nessa pratica em
todo o mundo ¢ preocupante, sendo o Brasil, um dos paises

em que ha registros a respeito. Esse tipo de trafico se desen-
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volve internamente, no territorio de cada pais, e também de
forma internacional, ou seja, entre paises, se apresentando
em diversas formas e com varias finalidades. Essa realidade
denota a necessidade de cooperagio entre os Estados para
combater esse tipo de crime.

Diversos tratados internacionais foram celebrados en-
tre paises com o objetivo de combater essa pratica, como a
Convengio das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, de 2000 (chamada de Convengio de Paler-
mo) ¢ o Protocolo Adicional a2 Conveng¢io das Na¢oes Uni-
das contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevencio, Repressio e Puni¢io do Trifico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criangas, que também foi celebrado em
2000 (chamado de Protocolo de Palermo).

Esses documentos internacionais relativos ao trafico de se-
res humanos objetivam combater esse tipo de crime, especial-
mente no que se refere a atuagio de organizagdes criminosas,
requerendo a participagdo e cooperacio entre os paises. Tais
instrumentos exigem maior controle das fronteiras e reforcam
a necessidade de cria¢do de leis especificas, bem como a ado-
¢ao de medidas punitivas mais rigorosas (JESUS, 2003, p. 40).

Para combater o trifico de pessoas, os paises devem ade-
quar suas legislacdes nacionais as normativas internacionais,
a fim de cumprir as obriga¢des externas e conferir efetivida-
de aos tratados relacionados ao tema. Além disso, no ambito
interno dos Estados, ¢ necessaria mobilizagio nacional a res-
peito, com a criagdo e o aperfeicoamento de politicas publicas
relacionadas ao enfrentamento do trifico de seres humanos.

Este trabalho tem por objetivo verificar as adequagdes
legislativas penais necessarias no Brasil para cumprir as obri-
gacdes referentes a0 combate ao trafico de pessoas previstas
no Protocolo de Palermo, que foi ratificado pelo Estado bra-

sileiro em 2004. Utiliza-se pesquisa bibliografica e método
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dedutivo, tendo por base a legislagio brasileira e normas in-
ternacionais a respeito do tema, bem como artigos cientifi-

cos de pesquisadores do assunto.

1. Desenvolvimeto historico do combate
internacional ao trafico de pessoas

O trafico de pessoas constitui uma violagdo de direitos
humanos que atinge em torno de 2,5 milhdes de pessoas no
mundo, sendo quase sempre acompanhado de delitos graves
como o cerceamento da liberdade, trabalho for¢ado e explo-
racio sexual (JESUS, 2003, p. 40). Trata-se de um fendmeno
internacional que estd presente em muitos paises que atuam
como fornecedores ou como receptores de pessoas traficadas.

Muitas pessoas, frequentemente mulheres e criangas, sio
traficadas de um pais para outro principalmente para trabalhar
em condi¢oes andlogas a de escravo, sendo abusadas de diversas
formas. Em razio disso, o trifico de pessoas ¢ comumente re-
ferido como uma forma moderna de escravidio (JESUS, 2003,
p- 15), ja que tais praticas estao historicamente interligadas.

Desde a Antiguidade até um passado nio tio remoto, o
trafico de pessoas era aceito ou tolerado, confundindo-se com
a escravidio (ACCIOLY; SILVA; CASELLA 2012, p. 508),
de forma a envolver tanto pessoas brancas quanto negras. Com
a expansao europeia e com as navegagdes do século XV, o tra-
fico de escravos negros para exploracio de mio de obra teve
grande incremento, até que no século XVIII, em decorréncia
da disseminag¢io do pensamento filosofico da época, iniciou-
-se aluta em favor da aboli¢io da escravatura (MELLO, 2004,
p- 944). Entretanto, mesmo com a aboli¢io da escravidio dos
negros, o trafico de pessoas continuou subsistindo.

O termo “trafico” foi utilizado primeiramente em tor-

no de 1900, servindo para fazer referéncia a troca de escra-
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vos brancos e mulheres (GAATW, 2006, p. 24-25). Nesse
periodo, o foco das preocupagdes era o trafico de mulhe-
res brancas (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2012, p. 508).
Esse tipo de trifico e a migra¢ao voluntaria de mulheres da
Europa para os paises drabes e orientais como concubinas
ou prostitutas despertou preocupag¢io nos governos dos pai-
ses da Europa. Em consequéncia, foi celebrado um acordo
internacional para combater e erradicar a troca de escravos
brancos (GAATW, 2006, p. 24).

Desta forma, em 1904, foi firmado o Acordo para a Repres-
sao do Trafico de Mulheres Brancas, que configura o primeiro
instrumento internacional relacionado a preocupagio com o
trafico de pessoas. Ja em 1910, foi celebrada a Convencio Inter-
nacional Relativa a Repressdo do Trafico de Mulheres Brancas
(ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2012, p. 508). Em 1921, foi
assinada a Convengao Internacional para Repressao do Trifico
de Mulheres e Criangas, que demonstra a intengio de proteger
a mulher independentemente da sua cor (MELLO, 2004, p.
945), bem como os menores envolvidos nessa pratica delituosa.

Nota-se que as primeiras agdes internacionais contra o tra-
fico de pessoas iniciam associadas principalmente a0 movimen-
to de mulheres com o propésito de prostitui¢ao. Essa relagio
estreita entre trafico e prostitui¢io tem se mantido, podendo
ser percebida nas agdes e nas politicas governamentais contra
o trafico em virios Estados. O trifico de pessoas também foi
sendo gradativamente relacionado com a imigracio ilegal, tanto
que muitos paises passaram a adotar politicas de imigracio dire-
cionadas a0 movimento de mulheres jovens, com o objetivo de
combater trafico de pessoas (GAATW, 20006, p. 24-25).

Mais tarde, em 1949, sob os auspicios da Organizagio
das Na¢oes Unidas (ONU), foi celebrada a Convengio para
a Supressao do Trafico de Pessoas e da Explora¢io da Prosti-

tuicio de Outrem, de acordo com a qual pode figurar como
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vitima qualquer pessoa, independente do sexo ou da idade.
Apesar de conferir maior amplitude de prote¢do, a referida
Convengdo nio se amoldou de forma satisfatéria a prote¢io
dos direitos humanos, pois sua preocupagio central foi com
a proibi¢ao da prostitui¢io, tendo partido de um paradigma
que considerava a mulher dependente e vulneravel a explora-
¢ao sexual (JESUS, 2003, 27-28).

Em 2000, sob os trabalhos da ONU, foi celebrada a Con-
vengao contra o Crime Organizado Transnacional (chama-
da de Convengio de Palermo), com o objetivo de prevenir
e combater delitos transnacionais cometidos por grupos or-
ganizados. Em adicional a essa Convengao, foram celebrados
dois protocolos, um versando sobre trafico de seres humanos e
outro sobre contrabando de imigrantes.

O Protocolo Adicional a Conven¢io das Nagoes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Preven-
¢ao, Repressao e Puni¢io do Trafico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criangas, conhecido como Protocolo de Palermo ¢,
atualmente, o documento mais importante da ONU para tratar
do trifico de seres humanos (OIT, 2009, p. 26). No protocolo
mencionado, a preocupagio maior nio parece ser a prostituicao
em si, mas o cerceamento da liberdade das vitimas envolvidas
no trafico de pessoas. Ademais, além da exploracio sexual, o
Protocolo de Palermo também considera outras finalidades do
trafico, como o trabalho escravo e a remogao de 6rgaos.

A defini¢io aceita internacionalmente para trafico de
pessoas encontra-se no protocolo referido, o qual foi ratifica-
do pelo Brasil em 2004. Segundo o artigo 3° do Protocolo de

Palermo, a expressao trafico de pessoas significa:

O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alo-
jamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a

ameaca ou uso de for¢a ou a outras formas de coagio,
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a0 rapto, a fraude, a0 engano, ao abuso de autoridade
ou a situa¢io de vulnerabilidade ou 2 entrega ou acei-
tacio de pagamentos ou beneficios para obter o con-
sentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre
outra para fins de exploragio. A explora¢io incluira,
no minimo, a exploragio da prostitui¢io de outrem
ou outras formas de exploragio sexual, o trabalho ou
servi¢os forcados, escravatura ou prdticas similares 2

escravatura, a servidio ou a remocio de 6rgios.

Considerando as finalidades mais comuns do trafico hu-
mano, o Protocolo de Palermo estabelece que a exploragio
dos traficados inclui, no minimo, exploragio sexual, trabalho
ou servicos for¢ados, escravatura ou praticas similares a es-
cravatura, servidio ou remogio de 6rgaos.

Além de fornecer um conceito amplo de trafico de pes-
soas, que envolve diversas condutas e se aplica tanto a mulhe-
res como homens e criangas, o Protocolo de Palermo indica
as linhas de atua¢io que devem ser tomadas nos Estados que
tazem parte deste tratado internacional a fim de combater o
trafico de pessoas (PRADO SOARES, 2010. p. 153).

O Protocolo de Palermo serve como diretriz para que as
legislagdes dos paises se harmonizem em termos de tipifica-
¢ao de condutas criminosas, bem como na tomada de medi-
das para combate ao trafico de seres humanos. Essas iniciativas
possibilitam a cooperacio internacional e a implementacio de
estratégias globais para o combate ao trafico de pessoas.

2 O combate ao trafico de pessoas no Brasil:
adequacdes na legislacao penal brasileira

A adequagio das legislacdes nacionais a normativa in-

ternacional ¢ uma obrigacdo dos paises prevista expressa-
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mente no proprio Protocolo de Palermo em seu artigo 5°.
Como em 2004 o Brasil ratificou o Protocolo de Palermo,
assumindo o compromisso de combater o trafico de pes-
soas, foram necessarias mudancas na legislacio penal nacio-
nal para alcangar este objetivo.

No Brasil, o triafico humano foi previsto no Cédigo Penal
de 1940, em seu artigo 231, no Capitulo V, denominado “Do
Lenocinio e do Trafico de Mulheres”. O artigo mencionado se
referia apenas ao trafico de mulheres para fins de prostitui¢io,
considerando que somente pessoas do sexo feminino pode-
riam figurar como sujeito passivo do crime de trafico humano.

De acordo com a redagio original do artigo 231 do Co-
digo Penal:

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no terri-
torio nacional, de mulher que nele venha exercer a
prostitui¢io, ou a saida de mulher que va exercé-la

no estrangeiro.

Posteriormente a ratificagio pelo Brasil do Protocolo de
Palermo, internamente, foi aprovada a let n. 11.106/2005,
que alterou o Codigo Penal brasileiro. A referida lei provo-
cou a mudanga da denominagio do Capitulo V do Cdédigo
Penal de: “Do lenocinio e do trafico de mulheres” para: “Do
lenocinio e do trafico de pessoas”. Com isso, o tipo penal do
trafico humano teve sua abrangéncia alargada, aplicando-se
também a homens e criangas. A mudanca na legislagio am-
pliou consideravelmente o campo de prote¢io a vitima do
trafico humano independentemente do género e da idade,
nos termos do Protocolo de Palermo.

A let n. 11.106/2005 também trouxe separadamente as

figuras do “trifico interno de pessoas” no artigo 231-A ¢
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do “trifico internacional de pessoas” no artigo 231, ambos
do Cobdigo Penal. Porém, a legislagio brasileira continuava
a relacionar o trifico humano somente a exploragio sexual,
nio tendo se adequado suficientemente ao Protocolo de Pa-
lermo, o qual possui um alcance bem maior de prote¢io em
termos de finalidade do trifico.

Em 2009 sobreveio mais uma alterac¢io da legislacio pe-
nal brasileira relacionada ao trafico humano, desta vez, com a
aprovagao dalei n. 12.015/229. Dentre as alteragdes promo-
vidas pela referida lei destaca-se a inser¢ao da expressio “para
fim de exploragio sexual” e no detalhamento das hipoteses
de aumento de pena (MOURA, 2013).

Além disso, por for¢a da lei 12.015, o capitulo V do Co-
digo Penal passou por sua segunda mudanca: “Do Lenocinio
e do Trifico de Pessoas” para “Do Lenocinio e do Trafico
de Pessoa Para Fim de Prostitui¢io ou Outra Forma de Ex-
ploragdo Sexual”. Com isso, o legislador pretendeu ampliar
a tutela juridica dos crimes contemplados no capitulo, men-
cionando nio apenas a prostitui¢io, como também outras
formas de exploragio sexual como manifestagdes possiveis
do trifico de pessoas (MOURA, 2013).

De acordo com a redagio do artigo 231 do Codigo Penal

(atualmente revogado):

Trafico internacional de pessoa para fim de explora-

¢o sexual

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no terri-
torio nacional, de alguém que nele venha a exercer a
prostituicio ou outra forma de exploragao sexual,

ou a saida de alguém que v exercé-la no estrangeiro.
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Pena - reclusio, de 3 (trés) a 8 (0ito) anos.

§ 1o Incorre na mesma pena aquele que agenciar,
aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim como,
tendo conhecimento dessa condi¢io, transporti-la,

transferi-la ou aloji-la.

Por sua vez o artigo 231-A previa o trifico interno de
pessoas (atualmente revogado):

Trafico interno de pessoa para fim de exploracio sexual

Art. 231- A Promover ou facilitar o deslocamento de
alguém dentro do territorio nacional para o exercicio da

prostituicio ou outra forma de exploragio sexual:
Pena - reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar,
aliciar, vender ou comprar a pessoa traficada,
assim como, tendo conhecimento dessa condigio,

transporta-la, transferi-la ou alojd-la.

Pelas alteragoes trazidas ao Codigo Penal pela lei 12.015
ampliou-se a tutela juridica dos crimes, pois os artigos cita-
dos mencionam a expressio “qualquer outra forma de explo-
ragio sexual”, que nio s a prostitui¢io (CAPEZ; PRADO,
2010, p. 127). Entretanto, os artigos do Cddigo Penal refe-
rentes ao trafico de seres humanos relacionavam o trafico de
pessoas somente a explora¢io sexual, ndo incluindo as outras
modalidades do trafico que sio previstas no Protocolo de Pa-

lermo, como o trabalho escravo e o trifico de 6rgaos.
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O trabalho escravo também ¢ considerado crime na le-
gislagdo penal brasileira, pois o Codigo Penal o define ¢ o
penaliza no artigo 149:

Redugio a condi¢io analoga a de escravo

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢io andloga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos for¢ados ou
a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qual-
quer meio, sua locomog¢io em razio de divida con-

traida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, e multa, além da

pena correspondente a violéncia.

Contudo, apesar de penalizar o trabalho escravo, a legis-
lagao nacional nio estabelecia expressamente o vinculo entre
o trabalho escravo e o trifico de pessoas, ja que tais delitos
possuiam previsoes legais isoladas no Codigo Penal.

Por sua vez, a extragdo ilegal de drgios também ¢ crime
especifico na legislagio brasileira. Trata-se de um mecanis-
mo de exploragio e conduta ofensiva a dignidade da pessoa
humana, violando o paragrafo 4° do artigo 199 da Constitui-
¢ao Federal, que proibe a comercializagio de 6rgaos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante (GONCALVES,
2010, p. 189). A lei n. 9.434/97 que regulamenta a remocgio de
orgios, tecidos e partes do corpo humano para fins de trans-
plante e tratamento prevé somente a possibilidade de doagio,
que deve se dar em vida, por pessoa capaz ou apos a morte, por
autoriza¢io do conjuge ou parente, maior de idade.

50



CHARLOTTH BACK, EDUARDO MANUEL VAL,
FERNANDO BERTONCELLO, SIMONE ALVAREZ LIMA (ORG.).

A Lei n. 9.434/97, em seus artigos 14 e 15, tipifica a ex-
tragao ilegal e a venda de 6rgios humanos ao prever que:

Art. 14. Remover tecidos, 6rgios ou partes do corpo
de pessoa ou cadiver, em desacordo com as disposi-

¢oes desta Lei:

Pena - reclusio, de dois a seis anos, e multa, de 100
a 360 dias-multa.

Art. 15 — Comprar ou vender tecidos, 6rgios ou par-

tes do corpo humano.
Pena — reclusio de 03 (trés) a 08 (oito) anos.

Parigrafo anico. Incorre na mesma pena quem pro-
move, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vanta-

gem com a transagﬁo.

Porém, como destaca Gongalves (2010, p. 189), a referi-
da lei ndo faz mencio a respeito do transporte de pessoas para
a finalidade de extragio de 6rgios, o que traria a conexiao
direta com o trifico de pessoas.

Assim, na legislagio brasileira, apesar das alteracdes legais
importantes realizadas em termos de enfrentamento ao trafi-
co de seres humanos, nem o trabalho escravo, nem o trafico
de 6rgaos estavam relacionados diretamente com o trafico de
pessoa, nos termos do Protocolo de Palermo.

Em razio disso, mais tarde, em 2016 foi aprovada a lei
n. 13.344, que alterou o Cddigo Penal a respeito do trafico
de pessoas, num esfor¢o para adequar a legislacio brasileira
ao Protocolo de Palermo. Essa lei é o marco regulatorio do
trafico de pessoas atualmente. A lei 13.344 retne os tipos
penais que estdo envolvidos no conceito de trafico de pes-
soas dado pelo Protocolo de Palermo em tipo penal tnico.
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Ou seja, cria na legislagdo penal brasileira um tipo penal

especifico referente ao trafico de pessoas.

A lei n® 13.344/2016 revogou os artigos 231 e 231-A do

Codigo Penal e criou o artigo 149-A, que possui redagio

similar ao art. 32 do Protocolo de Palermo. Em decorréncia

disso, de acordo com a atual redagido do Codigo Penal:
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Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar,
transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, median-
te grave ameaga, violéncia, coagio, fraude ou abuso,

com a finalidade de:

I - remover-lhe érglos, tecidos ou partes do corpo;

II - submeté-la a trabalho em condi¢des anilogas a

de escravo;
III - submeté-la a qualquer tipo de servidio;
IV - adog¢io ilegal; ou

V - exploragio sexual.

Pena - reclusio, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 1o A pena ¢ aumentada de um terco até a metade se:

I - o crime for cometido por funciondrio ptblico no

exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las;

II - o crime for cometido contra crianga, adolescente

ou pessoa idosa ou com deficiéncia;
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I1I - o agente se prevalecer de relacdes de parentesco,
domésticas, de coabitagio, de hospitalidade, de de-
pendéncia econdmica, de autoridade ou de superio-
ridade hierdrquica inerente ao exercicio de emprego,

cargo ou fungio; ou

IV - a vitima do trifico de pessoas for retirada do

territorio nacional.

§ 20 A pena ¢ reduzida de um a dois ter¢os se o agente

for primario e nio integrar organizagio criminosa

O dispositivo (art. 149-A) introduzido no Cddigo Penal
pela lei 13.344 é mais amplo do que os artigos revogados, pois
além de tratar do trifico de pessoas para exploragio sexual,
trata do trafico para outras finalidades. Com efeito, o artigo
149-A do Cédigo Penal abrange trabalho forcado, servidio,
remocao de 6rglos, adog¢io ilegal e exploragio sexual, tutelan-
do amplamente os direitos envolvidos no trafico de pessoas.

Conforme se depreende do dispositivo antes referido, pela
atual legislacio brasileira, o trifico internacional de pessoas se
tornou um agravante do trafico interno, ja que a retirada da vi-
tima do pais configura causa de aumento de pena (§1°, inciso
IV, do artigo 149-A). Também cabe ressaltar que nas situagdes
descritas no § 1° do artigo 148-A, destaca-se a vulnerabilidade
da vitima em relagdo ao agente que pratica o trafico de pessoas,
de forma a se justificar a majoragao da reprimenda penal.

A let 13.344 também trouxe mudangas importantes na
seara do processo penal. Nesse sentido o novo artigo 13-B do
Codigo de Processo Penal, possibilita que na repressio dos

crimes relacionados ao trafico de pessoas o Ministério Publi-
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co e os Delegados de Policia requisitem, mediante autoriza¢io
judicial, as empresas prestadoras de servico de telecomunica-
¢oes e telematica que disponibilizem imediatamente meios
técnicos adequados para localizar as vitimas e suspeitos.

Além disso, quando o trifico de pessoas envolver organiza-
¢ao criminosa, o artigo 9° da lei 13.344 possibilita a utilizagio
subsididria do disposto na lei n. 12.850/13 (Lei das Organiza-
¢des Criminosas). Isso permite o uso de meios extraordindrios
de obtengao de provas que estio previstos no artigo 3° da refe-
rida lei, dentre os quais se destaca: colabora¢io premiada; cap-
tacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acts-
ticos; acesso a registros de ligagdes telefonicas e telematicas,
a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou
privados; interceptagio de comunicagdes telefonicas e telema-
ticas; e infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacio.

E bastante comum que o trifico internacional de pessoas
envolva uma organiza¢io criminosa, ou seja, a associagao de
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao
de tarefas (art. 1° da lei 12.850/13). Desta forma, o uso dos
meios extraordinarios de obtenc¢do de prova previstos na lei
12.850/13 pode ser fundamental para a efetividade e sucesso
das investiga¢des envolvendo o trifico de pessoas.

As alteragoes legislativas promovidas no Brasil so essen-
ciais para o enfretamento ao trafico de pessoas, pois confor-
me destaca Damisio de Jesus (2003, p. 20), entre os fatores
determinantes do trafico de pessoas esta a deficiéncia das
leis. Leis brandas ou em desconformidade com as normas
internacionais favorecem a pratica do trafico humano. Neste
sentido, a impunidade das pessoas que promovem o trafico
humano configura uma das principais razdes da persisténcia

dessa pratica no Brasil e nos outros paises.
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Consideracdes finais

O Brasil ratificou o Protocolo de Palermo em 2004, as-
sumindo o compromisso internacional de combater o trafico
de seres humanos, em consequéncia, foram necessarias mu-
dangcas na legislacdo interna para alcancar este objetivo.

O Cddigo Penal brasileiro, que inicialmente se referia
apenas ao trafico de mulheres para fins de prostitui¢io, foi
alterado diversas vezes, de forma estender a aplicagio da lei
para homens e criangas que também sio vitimas dessa for-
ma de trafico. Com as altera¢des na legislacio, atualmente o
Brasil garante uma tutela ampla em rela¢io ao trafico de seres
humanos, pois nio estabelece limitagio da prote¢io no que
se refere ao sexo ou a idade da vitima.

No que diz respeito as finalidades do trafico de seres hu-
manos, a legislacio penal brasileira também avancou, pois
originalmente o crime era tipificado somente para fins de ex-
ploragio sexual. Com as alteragdes legais que foram promo-
vidas, passou-se punir também outras formas de explorag¢io.

As diversas modalidades de exploracio que estio pre-
sentes no conceito de trafico de pessoas dado pelo Protocolo
de Palermo foram reunidas em um tnico tipo penal na le-
gislacdo brasileira. Atualmente, o Brasil conta com um tipo
penal especifico referente ao trafico de pessoas, tendo sido
estabelecida a conexio entre as diferentes modalidades de
exploragio que costumam estar envolvidas no trafico huma-
no (trabalho for¢ado, servidio, remog¢io de 6rgios, adogio
ilegal e exploragio sexual) ¢ o trifico de pessoas.

Com essa conexao, se reproduziu no Brasil a mesma ex-
tensao da prote¢do prevista no Protocolo de Palermo, harmo-
nizando-se a lei brasileira a normativa internacional que foi

devidamente ratificada pelo Estado brasileiro. Além de repre-
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sentar o cumprimento de um tratado internacional, as referidas
alteragdes legislativas devem facilitar a responsabilizacio dos
agentes que promovem o trafico de seres humanos, aprimoran-
do o enfretamento ao trifico de pessoas pelo Estado brasileiro.

Contudo, apesar da adequacio legislativa implementada
no Brasil, observa-se que o pais tem o desafio de agir além da
simples criminalizagio do trafico de pessoas na sua legislacao
nacional, pois para combater eficazmente o trafico de seres
humanos ¢ necessario o aprimoramento das politicas de en-
frentamento, intensifica¢io da conscientiza¢io sobre o tema
e combate ao crime organizado transnacional.

Além disso, aspectos estruturais que criam um ambiente
propicio para o trafico de seres humanos devem ser identifi-
cados e considerados. Desta forma, a regula¢io do mercado
de trabalho, o acesso a educag¢io, o combate as desigualda-
des sociais devem fazem parte da agenda do governo do pais
a fim de reduzir os riscos do trafico de pessoas, sobretudo
dos mais vulneraveis. Ou seja, € preciso aperfeicoamento das
politicas econdmicas e sociais para combater as causas funda-

mentais do trafico de pessoas.
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Propedéutica ao Direito
Internacional Humanitario

Adriano Selhorst Barbosa

1. Evolucao

O Direito Internacional Humanitirio possui origens re-
motas, por sua clara derivagdo da guerra, convém observar
que tal pratica acompanha a humanidade desde os seus pri-
mordios. Existe certa dificuldade em estimar uma data exata,
mas ha certa conformidade da doutrina, como afirma SWI-
NARSKI (1996, p. 07), que desde 1.000 a.C. ja existiam
regras e costumes perpetuados durante as hostilidades.

Por claro temos que a aplica¢io era rudimentar e primi-
tiva, nao se confundindo com o conceito atual. Entretanto,
interessante observar que a celebrac¢io de tratados de paz, ren-
di¢des e acordos, de diversas formas, e por interesses diversos,

acabaram por ter um fim humanitario. Exemplificando:

“A proibigio contra o envenenamento de pogos (reafirmada em
1899 na Haia) foi originalmente criada para permitir a explo-
ragao das dreas conquistadas” (BOUVIER, 2011, p. 04)
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Apesar de ter uma manifesta razio econémica, o seu fim,
a garantia de um objetivo civil, teve validade na formagio do
direito humanitdrio, assim como intmeros outros advindos
do direito consuetudindrio.

Tais observagdes nao pretendem tratar da historia, que de
fato advém de uma longa jornada evolutiva, mas unicamente
vislumbrar que o Direito Internacional Humanitario evoluiu
de forma gradual até sua defini¢io moderna. Apesar do ano de
1864 ter sido o grande marco do Direito Internacional Hu-
manitario contemporaneo, com a adog¢io da primeira Con-
ven¢ao de Genebra, pela inovag¢io na codificagio das normas,
cumpre observar sempre que, a historia tem grande relevancia
na constitui¢io dos direitos. Ponderada esta questdo, cabe a
analise do Direito Internacional Humanitario vigente.

Como observa SHAW (2010), o estopim para cria¢io da
primeira Convenc¢iao de Genebra ¢ atribuido ao suico Henry
Dunant. O mesmo foi responsavel pela publicagio do livro
“Lembrancas de Solferino”, no qual relata o massacre ocor-
rido na Batalha de Solferino, no norte da Itilia, 24 de junho
de 1859, que na época foi recebido com comogio. Além de
realizar a cobertura dos eventos, Dunant com a ajuda de ou-
tros voluntarios, acolheu os feridos do conflito. Posterior-
mente vindo a incentivar a cria¢io do Comité Internacional
da Cruz Vermelha (CICV).

Inegavel a importancia de Dunant para concretiza¢io do
direito humanitdrio, em justaposi¢io a evolug¢ao supracitada,
como bem elucidou SWINARSKI (1996, p. 07):

“As idéias de Henry Dunant a emogdo que conseguiram
suscitar entre os seus contempordneos com a publicagdo do seu
famoso livro “Lembranga de Solferino” tiveram, sem divida,
uma grande importdncia; mas ndo fizeram mais que crista-

lizar a convicgao ja existente de que a guerra s permite, 1no
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tocante ao ser humano, comportamentos compativeis com a sua
dignidade, sobretudo quando ja ndo participa ativamente do

conflito; ou seja, quando ja néo é considerado combatente.”

A anterior formagio histérica do direito consuetudindrio
e a repercussao dos acontecimentos citados tornou inexora-
vel a positivacio do Direito Humanitdrio Internacional, que
se deu através da primeira Convengio de Genebra (1864).

2. Conceito

O Direito Internacional Humanitirio possui diversos
termos, como ‘“‘Direito Internacional dos Conflitos Arma-
dos”, “Direito Internacional Humanitirio aplicavel a con-
flitos armados”, ou apenas “Direito Humanitirio”. Todos
amplamente difundidos na doutrina, mas foi preferido o uso
do termo Direito Internacional Humanitirio pelo cariter
objetivo e cunho internacional que se faz necessario.

No mesmo sentido, varios sao os conceitos similares,

com pequenas particularidades:

“Quando se fala em “Direito Internacional Humanitdrio
aplicavel a conflitos armados”, isso significa que hd normas
internacionais, estabelecidas por tratados ou pelo costume,
com o intuito especifico de resolver os problemas humanitarios
que surgem a partir de conflitos armados internacionais ou
ndo-internacionais. Por razdes humanitdrias, tais normas
protegem pessoas e propriedades que sao ou que podem ser
afetadas pelo conflito; a protegdo ocorre por meio da limitagdo
do direito das partes conflitantes de escolher os métodos e os
meios de guerra. A expressao “Direito Internacional Huma-

nitario aplicavel a conflitos armados” é geralmente reduzida
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a “Direito Internacional Humanitdrio” ou “Direito Hu-
manitario”” (BOUVIER, 2011, p. 03)

“O direito internacional humanitario é o conjunto de normas
internacionais, de origem convencional ou consuetudindria,
especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados,
internacionais ou ndo-internacionais. E que limita, por ra-
zoes humanitdrias, o direito das Partes em conflito de escolher
livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que
protege as pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afeta-
dos pelo conflito.” (SWINARSKI, 996, p. 09)

“4. O que costuma ser chamado hoje em dia “Direito Inter-
nacional Humanitdrio” ou, de maneira mais técnica, Direito
Internacional aplicavel em situagoes de conflitos armados, é “o
corpo de normas internacionais de origem convencional ou con-
suetudindria especificamente destinado a ser aplicado aos confli-
tos armados, internacionais ou ndo-internacionais, que limita,
por razdes humanitdrias, o direito das partes em conflito esco-
lherem livremente os métodos e meios utilizados na guerra ou
quie protege as pessoas ou os bens afetados, ou que possam ser
afetados pelo conflito.” ** (SWINARSKI, 2003, p. 35).

Do enlace destes conceitos, tem-se como a concepgao
do Direito Internacional Humanitdrio, o conjunto de nor-
mas internacionais, de origem convencional ou consuetu-
dindria, aplicadas especificamente a conflitos armados, in-
ternacionais ou nao internacionais, que visam a prote¢io
humanitaria das pessoas e bens necessarios a sua protegio,
através da limitagdo do direito das partes em conflito, seja
no método ou meio utilizado no conflito.

Conforme SHAW (2010), o Direito Internacional Hu-

manitario pode ser dividido em Direto a Guerra (Jus ad Bel-
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lum) e Direito na Guerra (Jus in Bello). Sendo o Jus ad Bellum
as normas destinadas a reger o uso da forga, ¢ o Jus in Bello, as
praticas do Estado no conflito.

2.1 Direito a Guerra - Jus ad Bellum

O direito a guerra pelos Estados se traduz na possibili-
dade do Estado soberano utilizar da guerra no plano inter-
nacional. Essa seara do Direito Humanitirio Internacional
ja atravessou diversas nuances, como o ultrapassado conceito
de Guerra Justa. Todavia, para a concep¢io atual, a maior
importancia reside no movimento pés-primeira guerra
mundial, com a ruptura ocorrida entre a Convengao da Liga
das Nagdes e o Pacto Kellogg-Briand.

A Convencgio da Liga ndo proibiu a guerra, mas utilizou
instrumentos para solu¢io de conflitos, que, pretendiam a
sua diminui¢iao e limitagio. Ja no entendimento abarcado
pelo Pacto Kellogg-Briand, houve a preocupac¢io em re-

nunciar ao direito a guerra e proibir seu uso:

“As partes nesse tratado condenavam o recurso a guerra e
concordavam em renunciar a ela como instrumento de politica
nacional em suas relagoes miituas. Tendo em vista que esse
tratado ndo foi jamais terminado e levando-se em conta sua
larga aceitagdo, torna-se claro que a proibigao do recurso a
guerra é hoje um principio valido do direito internacional.
7 ~_ 7 /7 ~_ 77
Jd ndo é possivel estabelecer a relagao juridica de guerra na

sociedade internacional.” (SHAW, 2010, p. 838).

Esse rechago a guerra se perpetuou na sociedade inter-
nacional e, a posteriori, a Carta das Na¢des Unidas (artigo 2),

veio sacramentar a proibi¢ao ao uso da forga:
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“Todos os Membros deverdo evitar em suas relagoes inter-

nacionais a ameaga ou o uso da forca contra a integridade

territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado,
~ . 7 ol

ou qualquer outra agao incompativel com os Propésitos das

Nagées Unidas.”

O mesmo artigo define que a abrangéncia dessa norma
nio se limita aos membros, o que implica em um carater de
Principio do Direito Internacional. Nesse sentido, SWI-
NARSKI (1996) observa que, atualmente, a guerra deixou
de ser um recurso dos Estados soberanos, com a preponde-
rante restri¢ao do Jus ad Bellum.

Ainda existem exce¢Oes que permitem a guerra, o que
de fato ¢ o cerne da questao do Direito a Guerra na atuali-
dade. Contudo, as excecdes a proibi¢io do direito a guerra
sdo restritas, sendo duas oriundas da propria Carta e, outra
referente a autodeterminac¢io dos povos.

A primeira trata do uso da for¢a por decisio colegiada
do Conselho de Seguran¢a das Na¢oes Unidas, observadas
todas as formalidades aportadas no capitulo VII da Carta,
sendo a ultima medida cabivel para garantir a paz e seguranga

internacionais:

““Artigo 42.No caso de o Conselho de Seguranga considerar
que as medidas previstas no Artigo 41 seriam ou demonstra-
tam que sdo inadequadas, podera levar a efeito, por meio de
forgas aéreas, navais ou terrestres, a agao que julgar necessdria
para manter ou restabelecer a paz e a seguranga internacio-
nais. Tal agio poderd compreender demonstragoes, blogueios
e outras operagoes, por parte das forcas aéreas, navais ou ter-

restres dos Membros das Nagoes Unidas. ™
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Noutro sentido, temos a segunda exce¢io, também pre-
vista no capitulo VII da Carta, se refere ao direito de legitima
defesa individual ou coletivo dos Estados:

“Artigo 51. Nada na presente Carta prejudicard o direito
inerente de legitima defesa individual ou coletiva no caso de
ocorrer um ataque armado contra um Membro das Nagoes
Unidas, até que o Conselho de Seguranga tenha tomado as
medidas necessdrias para a manutengdo da paz e da segu-
ranga internacionais. As medidas tomadas pelos Membros
no exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas
imediatamente ao Conselho de Seguranga e ndo deverdo, de
modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a
presente Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em
qualquer tempo, a agdo que julgar necessdria a manutengio

ou ao restabelecimento da paz e da seguranga internacionais.”

Existem algumas controvérsias sobre a dimensio desta
exce¢do, uma vez que na pratica, este direito fomenta exten-
so debate. Seja por conta das defini¢des de conflito armado,
da proporcionalidade, da aplicagdo em ataques terroristas e,
ainda, a legitima defesa preventiva, dentre tantas outras ques-
toes observadas no caso concreto.

Por fim, temos as questdes relativas a autodeterminag¢io
dos povos ou libertacio nacional. Parece cabivel o entendi-
mento de SWINARSKI (1996, p.08), que a classifica como
uma possibilidade de direito ao uso da forga, observada a res-
tri¢ao ao uso abusivo da forga:

“[... Jproibicao geral da guerra ¢é o direito ao recurso a forga
em caso de guerra de libertagdo nacional. A problemdtica da

guerra de libertagdo nacional é, evidentemente, complexa e estd
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muito politizada. Nao obstante, existem regras que ndo devem
permitir o recurso abusivo ao pretexto da guerra de libertagao

nacional para infringir a proibigao geral do recurso a forca;”

Ainda, em relagio a possibilidade do uso da forca, SHAW
(2010, p. 863) faz uma importante ressalva, acerca da questao
das interven¢des humanitarias. Apesar de ser um campo ain-

da indefinido, ja ocorreram casos no passado.

“Pode-se concluir que a doutrina da intervengdo humanitd-
ria em situagoes de crise havia sido invocada sem sofrer conde-
nagao por parte da ONU, embora tenha dela recebido escasso
apoio. Nao é possivel caracterizar a situagao juridica de modo

s

mais definido.

Como se comprova, o Direito a Guerra foi limitado, sen-
do extremamente restritos os casos em que o uso da for¢a tem
um carater nao ilicito ou é aceito pela comunidade internacio-
nal. Entretanto, apesar da grande restri¢io, os conflitos ainda
existem e, portanto, necessario se faz o estudo do Jus in Bello.

2.2 Direito na Guerra - Jus in Bello

Os eventos do século XIX repercutiram na preocupa-
¢do internacional com as mazelas da guerra, como apon-
tado, motivo crucial na cria¢io do Direito Internacional
Humanitario. O Jus in Bello compreende a parte do Direito
Internacional Humanitdrio destinada a regrar o comporta-
mento das partes em um conflito armado.

Esta preocupagio se traduziu na criagio de duas correntes,
a do Direito de Genebra, e do Direito de Haia, descrita no

Parecer consultivo 226, do Tribunal Internacional de Justica:
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“O “Direito de Haia” e, mais particularmente, o “Re-
gulations Respecting the Laws and Customs of War
on Land”, fixou os direitos e deveres dos beligerantes
na condugio de operagdes ¢ limitou a escolha de mé-
todos ¢ meios de ofensa ao inimigo em um conflito ar-
mado internacional. Deve-se acrescentar a isso o “Di-
reito de Genebra” (as convengoes de 1864, 1906, 1929
e 1949), que protegem as vitimas de guerra e visa pro-
mover salvaguarda a integrante das for¢as armadas, fora
de combate, e pessoas que nio participaram das hosti-
lidades. Estes dois ramos do direito aplicivel a conflitos
armados tornaram-se tio intimamente relacionados
que se pode considerar, que, gradualmente, formaram
um unico sistema complexo, atualmente conhecido

como Direito Internacional Humanitario.”?

Estes dois ramos do Direito Internacional Humanitario
tem como escopo a prote¢ao dos individuos, seja com regras
para condugdo do conflito (Direito de Haia), seja para pro-
te¢ao direta dos individuos contra os efeitos das hostilidades
(Direito de Genebra).

2.2.1 Direito de Genebra

O dito “Direito de Genebra” tem como principal pro-
posito a protecdo das vitimas das hostilidades, e atualmente
¢ preservado pelo sistema de Convengdes de Genebra. Tal
sistema abarca quatro convengoes, sendo a ultima respon-
savel por revisar as anteriores, em 12 de agosto de 1949. No

Brasil, foram formalizadas através do Decreto n® 42.121 de

21 de agosto de 1957, sendo:
3. (Tradugao livre).
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”’I) Convengio para a melhoria da sorte dos feridos e

enfermos dos exércitos em campanha;

II) Convengio para a melhoria da sorte dos feridos,

enfermos e naufragos das for¢as armadas no mar;

I[II) Convencgio relativa ao tratamento dos prisio-

neiros de guerra;

IV) Convengio relativa a protecio dos civis em

tempo de guerra;”

A primeira Convengdo, originalmente concebida em
1864 e tratada anteriormente como marco para o Direito
Internacional Humanitirio, tém por escopo proteger os feri-
dos e enfermos em terra. Existindo um conflito, de qualquer
espécie, deve ser garantido pelas partes, que ao menos, os
individuos nio combatentes (inclusive os combatentes fora
de combate por razdes diversas), deverdo ser tratados com
humanidade e sem qualquer forma de discriminagio, sendo
vedada qualquer ofensa a estes individuos.

Ainda, devem ser protegidos os feridos ¢ enfermos, de
modo a possibilitar o tratamento adequado, e, evitar saques
e maus tratos, sendo o mesmo direito provido aos mortos.
Esta convengio estabelece a legitimidade de uma poténcia
protetora (e os organismos que a substituem) e a possivel par-
ticipagdo do Comité Internacional da Cruz Vermelha.

A segunda Convengao trata dos feridos, enfermos e niu-
fragos das for¢as armadas no mar. Existe grande similaridade
com o previsto na primeira Convengio, entretanto sao feitas
as adequacgdes as particularidades dos conflitos travados no
mar, como no caso dos navios hospitais. Destaca-se, que, em
conflitos entre forcas da terra e mar, a segunda Convencio
se aplica as for¢as de origem embarcada, e as demais for¢a se
aplica a primeira Convengao.
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A terceira Convengao de Genebra segue a linha das an-
teriores, no que se refere a prote¢ao dos individuos, mas tem
enfoque especial nos prisioneiros de guerra. Podem ser con-
siderados prisioneiros de guerra os combatentes que atende-
rem aos requisitos de subordinagio, sinal distintivo, porte de
arma visivel e pratica das leis ¢ usos de guerra. Destaca-se
que o tratamento garantido pela conveng¢ao nio depende de
formalidades relativas a organizagio, origem ou territério,
mas a legalidade e identificagio dos individuos.

Importante destacar que, sio tracados os contornos de
um in dubio pro combatente, uma vez que em caso de davida
sobre o preenchimento dos requisitos, deve-se aplicar a pro-
te¢ao da Convengao ao individuo.

Na quarta Convenc¢io, sio abordados os direitos civis
em tempo de guerra, que, além de reiterar os direitos fun-
damentais garantidos nas Conveng¢des anteriores, vislumbra
de forma elucidativa as consequéncias da guerra, criagio de
zonas neutras, julgamento, detencdo, pena de morte, en-
tre outras questdes importantes. A convengao preve ainda a
reducio da aplicagio da Convengio para casos especificos,
como sabotagem e espionagem.

Importante destacar que todas as Convengdes de Ge-
nebra abarcam o principio da indisponibilidade de direitos,
uma vez que ¢ vedada a rentncia total ou parcial dos direitos
ali previstos, por ocasido da prevengio de abusos.

Em complemento as quatro Convenc¢des, foram celebra-
dos os Protocolos I e 11, adicionais as Convengdes de Genebra
de 1949, em 10 de junho de 1977*. Estes vieram a atualizar as
defini¢des iniciais, incluindo questdes relevantes como a apli-
cacio do Sistema das Convengdes em conflitos de luta contra
a dominacio colonial, a ocupagio estrangeira, os regimes ra-
cistas, os quais garantem a autodeterminag¢io dos povos.

4. Recepcionado no Brasil através do Decreto n® 849, de 25 de junho de 1993.
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Observando todo sistema das Conveng¢oes de Genebra,
incluido seus protocolos adicionais, tem-se como principio a
maior garantia dos individuos dentro de um conflito armado.
Tal sistema tem um carater nio restritivo, pois deve ser empre-
gado sempre, a maior gama de direitos possiveis.

Nesse sentido, o instrumento ¢ empregado de modo a co-
locar a duvida em favor do individuo de origem desconheci-
da. Qualquer pessoa, que nio seja claramente um combatente,
isto €, atenda aos requisitos para identificagdo como originario
das for¢as armadas ou movimento equiparavel, deve ser tratada
como civil, mesmo em caso de duvida.

Os que se nio sao passiveis de inclusao na categoria de civil,
por cometer ato beligerante ou assimilado, devem ser tratados
como prisioneiros de guerra em caso de divida sobre seu carater
de combatente. Combatentes ja fora de combate, por qualquer
razao, devem receber o tratamento mais humanitirio possivel
dentro da égide das Convengoes e deve ser aplicado o tangivel
para seu estado, seja ferido, morto, rendido ou prisioneiro de
guerra. Em resumo, no processo de criagdo das Convengdes,
fica clara a crescente busca de incremento dos direitos em con-
flitos armados, com vistas a alcancar a todos os participantes.

Pode se dizer que as Convengdes de Genebra tém, por
fim, delimitar a guerra apenas aos combatentes aptos as hos-
tilidades do conflito, alcando prote¢io a todos que nio estio

em combate, propriamente dito, independente da motiva¢io.
2.2.2 Direito de Haia

Como o proprio nome indica, o Direito de Haia teve
como principal origem as Convencdes de Haia de 1899 e
suas revisdes em 1907. Todavia, observa-se que as conven-

¢oes sucederam a Declaragio de Sao Petersburgo (1868), que
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fazia restri¢do a algumas espécies de munic¢io explosiva e ati-
vidades hostis, como observa SHAW (2010).

O enfoque desta corrente esta nos meios ¢ métodos para
condugio dos conflitos, uma vez que trata de regras voltadas
a técnicas, armas ¢ situagdes praticas. Para fins de conheci-

mento, o Brasil é parte das Convengdes de Haia:

“II Convengao da Haia relativa as leis e usos da guer-

ra terrestre e seu anexo (29.7.1899);

I1I Convengio de Haia para a adaptacio a guerra ma-
ritima dos principios da Convengio de Genebra de

1864 (29.7.1899);

I Convengio da Haia de 1907 para a solu¢io pacifica

dos conflitos internacionais (18.10.1907);

III Convengio da Haia de 1907 relativa ao rompi-
mento das hostilidades (18.10.1907);

IV Convengao da Haia relativa as leis ¢ usos da guer-

ra terrestre e seu anexo (18.10.1907);

V Conveng¢io da Haia sobre direitos ¢ deveres dos

neutros em caso de guerra terrestre (18.10.1907);

VI Convengio da Haia relativos a navios mercantes

inimigos no inicio das hostilidades (18.10.1907);

VII Convengio da Haia relativa a transformagio de

navios mercantes em navios de guerra (18.10.1907);

VIII Convengio da Haia relativa a colocagio de mi-

nas submarinas automaticas de contato (18.10.1907);

IX Convengio da Haia sobre o bombardeio por for-

¢as navais em tempo de guerra (18.10.1907);
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X Conven¢ao da Haia para a adaptacio a guerra

maritima dos principios da Convengio de Genebra
de 1864 (18.10.1907);

XI Convengao da Haia relativa a certas restrigdes ao
exercicio do direito de captura na guerra maritima

(18.10.1907);

XIII Convengio da Haia sobre direitos e deveres dos

neutros em caso de guerra maritima (18.10.1907);

Convengdo para a prote¢io de bens culturais em

caso de conflitos armados e seu Protocolo (Haia,

14.5.1954).”

Por ter cariter estritamente técnico, a discussao do objeto
das convengdes resultaria num desvio do objeto deste traba-
lho. Contudo, ¢ importante observar que com os Protocolos I
e II, adicionais as Conveng¢oes de Genebra de 1949, os objetos
das duas correntes tornaram-se muito proximos, se traduzin-
do no Direito Internacional Humanitirio, como apontado

pela Corte Internacional de Justica em seu parecer consultivo.
2.2.3 Direito de Nova York (Misto)

A recente corrente de Nova York segue o principio da
confluéncia dos classicos direitos de Genebra e Haia, no
tratamento das vitimas, bem como dos meios e métodos
nos conflitos armados.

Com origem na Organizagio das Nagdes Unidas, através
da Resolug¢io XXIII, em Conferéncia realizada no Ird em
1968, para protecio de civis e combatentes nos conflitos ar-
mados. Cabe observar a defini¢io proposta por SWINAR-
SKI (1996, p. 04):
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“Com efeito, as duas celebradas vertentes do “direi-
to de Genebra” (voltado em particular ao respeito e
protecdo das vitimas de guerra em maos inimigas) e
do “direito de Haia” (“atinente a condugio da guerra
propriamente dita e aos ““‘métodos ¢ meios” de guer-
ra ou de combate permissiveis13 - temperamenta in
bello), hd hoje quem acrescente uma terceira ver-
tente, mais recente, a do “direito de Nova York”, a
abranger os esforcos e realizacdes das Na¢oes Unidas
nesta drea. O ponto de partida desta corrente residi-
ria na Conferencia de Teera sobre Direitos Humanos
de 1968 (resolugio XXIII), seguida de uma série de
resolucdes da Assembleia Geral das Nagoes Unidas
e outros 6rglos principais (sobre os temas dos movi-
mentos de libertagdo nacional e das possiveis proibi-
¢des ou restricdes ao uso de determinadas armas con-
vencionais). Com destaque para a resolu¢io da A.G.
2444 (XXIII) de 1968 (que marcou um novo inte-
resse, no ambito da ONU, pela matéria). Kalshoven
identifica, com efeito, a partir da adog¢io da resolug¢io
2444, a aceleragio de um movimento de confluéncia
entre as trés correntes (Genebra, Haia, Nova York),
a formarem um movimento Unico, englobando as
preocupagdes com a protecio das vitimas de guerra,
as regras de combate, e a protecio internacional dos

direitos humanos nos conflitos armados.”

Na atualidade, parece ser claro que, o Direito Interna-
cional Humanitdrio, anteriormente formado pelas correntes
de Haia e Genebra, tem forte influéncia das Nag¢oes Unidas,

sendo simbidtica a aplicagao conjunta.
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Consideracoes Finais

O Direito Internacional Humanitario possui origens re-
motas, todavia, sua forma contemporanea teve sua positiva-
¢ao somente no final do século XIX, concomitante a criagao
do Comité Internacional da Cruz Vermelha, e sob grande
influéncia de Henry Dunant.

Como visto, a concep¢io atual deste Direito tem gran-
de abrangéncia, ao ser considerada como “o conjunto de
normas internacionais, de origem convencional ou con-
suetudindria, aplicadas especificamente a conflitos armados,
internacionais ou nio internacionais, que visam a prote¢ao
humanitiria das pessoas ¢ bens necessarios a sua protecio,
através da limitacio do direito das partes em conflito, seja no
método ou meio utilizado no conflito”.

Ainda, observa-se a divisio do mesmo em duas ideias
principais, Direto a Guerra (Jus ad Bellum) e Direito na Guer-
ra (Jus in Bello). Tendo Jus ad Bellum perdido visibilidade com
a limita¢do gradual até, finalmente, receber grande oposi¢io
na Carta das Na¢oes Unidas. O Jus in Bello possui importan-
cia vital para o Direito Internacional Humanitirio, uma vez
que tende a se proliferar e evoluir no cendrio internacional.

As normas do Direito na Guerra podem ser classificadas
de acordo com seu objeto, sendo as normas de prote¢io das
vitimas, como Direito de Genebra, e, os meios e métodos de
guerra, como Direito de Haia. Entretanto, tal classificagdo ndo
importa em uma separagiao, uma vez que as duas correntes
tém avanc¢ado para se fundir, como ja se observa desde os pro-
tocolos adicionais as Convengdes de Genebra. Neste mesmo
sentido, convém observar o surgimento posterior do Direito
de Nova York (misto), que ja absorve o dualismo anterior e

engloba o Direito Internacional Humanitario por completo.
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Por ultimo, necessario se faz deixar claro o mens legis que
deve preceder qualquer estudo acerca do Direito Interna-
cional Humanitdrio, o mesmo busca a constante protecio,
no maior espectro possivel, dentro dos conflitos armados.
E, sua plena aplica¢do, consiste no tratamento mais huma-
nitario possivel, reservando a guerra aos que realmente par-
ticipam dela. Os individuos quando nio participam de hos-
tilidades, sao simples individuos perante o Estado, como ja

escrevia ROUSSEAU (1762, p.8):

“Nao é, pois, a guerra uma rela¢io de homem para
homem, mas uma rela¢io de Estado para Estado,
na qual os particulares apenas acidentalmente sio

inimigos [...]

Como o objetivo da guerra consiste em destruir o
Estado inimigo, tem-se o direito de matar os defen-
SOres enquanto estiverem com as armas na mao; mas
tio logo as deponham e se rendam, cessam de ser
inimigos ou instrumentos do inimigo, voltam a ser
simplesmente homens, e nio mais se dispoe de direi-
to sobre suas vidas. Pode-se por vezes matar o Estado

sem matar um unico de seus membros;”
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Quem é a crianga no

Direito Internacional
Privado? Analise do
movimento de humanizacao
e dos instrumentos de
protecao infantil

Mayra Thais Andrade Ribeiro

Introducao

A atencdo que se dd para a temdtica da prote¢io norma-
tiva infantil no cendrio internacional se faz necessaria, pois
a crianca ¢ um sujeito de direitos cujo histérico de protecio
evoluiu nas relagdes internas de cada Estado e, principal-
mente, nos aspecto das relagdes internacionais. E preciso que
as instancias publicas e privadas atuem contra as violagoes
dos direitos humanos bem como contra as arbitrariedades e
omissoes institucionais. Nio se pode aceitar passivamente o

desrespeito ao direito internacional pelos detentores do po-
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der econdmico e militar ou dos membros de organizac¢des
paralelas que chamam a atengio para sua causa “justa ou san-
ta” a custa de vidas que se tornam irrecuperaveis, além do
desprezo e humilha¢io daqueles que realizam atos de resis-
téncia no seu caminho, no sentido literal e figurativo.

Neste paper serao apresentados os principais movimentos
internacionais de prote¢do a crianga e aos seus direitos huma-
nos. Passou-se por longo caminho até os genitores ou outros
guardides nio mais possuirem total dominio sobre a vida e a
morte dos filhos ou dos tutelados, na medida em que a prote-
¢ao especial da crianga foi avancando e o Estado passa a inter-
mediar a relagdo de maneira que os direitos fundamentais civis,
politicos, culturais, sociais, difusos e coletivos se expandiram
para este sujeito de direitos ¢ um ser humano em formagao.

Tais direitos devem ser respeitados diante da criang¢a que
passa de um estado passivo para ser um sujeito de direitos hu-
manos de modo que seus interesses sio elevados ao patamar
maximo para que se possibilite o pleno desenvolvimento e

protecao de sua dignidade humana.

1. A humanizacg¢ao do Direito Internacional
junto a protecao especial da crianca

Ha4 instrumentos de protec¢ao aos direitos dos cidadios
na esfera internacional publica, traduzidos em tratados ou
costumes das praticas nas relagdes internacionais. Isto soli-
dificou os sistemas de protecio aos direitos humanos e con-
tribuiu para o surgimento de um novo ramo do Direito, o
direito internacional dos direitos humanos, segundo o qual
independentemente de qualquer condi¢do (social, politica,
econdmica ou cultural) as pessoas deverio ser respeitadas em

sua integridade, com tais determinag¢des reconhecidas nos

80



CHARLOTTH BACK, EDUARDO MANUEL VAL,
FERNANDO BERTONCELLO, SIMONE ALVAREZ LIMA (ORG.).

ordenamentos juridicos nacionais, regionais e internacio-
nais. (OLIVEIRA; SOUZA; DURAES, 2015).

E preciso salientar que o movimento de internacionali-
zacio dos direitos humanos alcangou o direito internacional
privado dos Estados, tendo em vista a adogio desses ao pri-
mado da prote¢iao da dignidade da pessoa humana, inclusive
nas relagdes circunscritas ao direito privado. O fluxo cada vez
mais crescente de pessoas no mundo tornou plurais os locais
de domicilio, de elaboragio dos contratos, as nacionalidades,
fazendo com que diversas relagdes juridicas estivessem vin-
culadas a mais de um ordenamento juridico. O que remete 2
necessidade de ampliar o alcance de uma determinada nor-
ma, pois o DIPr ocupa-se com a extraterritorialidade da lei,
por exemplo, ao invés de aplicar a lei brasileira o DIPr do pais
indica a lei indigena ou estrangeira que melhor solucione os
casos anormais. (OLIVEIRA; SOUZA, DURAES, 2015).

Neste ponto, a indica¢io da lei que melhor solucione
os casos significa a recorrer a lei que respeite a dignidade da
pessoa humana, que nio desfaca os negocios juridicos, que
cumpra suas formalidades e, principalmente, que dé énfase
ao melhor interesse da crianga nas situagdes de guarda, de
adogio, de prestagio de alimentos e das questoes relativas ao
sequestro internacional de criancas.

Norteia o direito internacional privado o dever de pro-
mocao de justi¢a (dar a cada um aquilo que lhe for de direito
conforme sua necessidade) e a finalidade ultima do direito
internacional privado pretende-se pautar na prote¢io do
individuo. O DIPr estimulou a expansio e a internaciona-
lizagio dos direitos humanos em meados do século XX, o
que sempre foi sua tarefa ao regular desde as questoes afetas a
nacionalidade bem como a situagio juridica no estrangeiro.

Por esta abordagem o direito internacional privado nos

ensina a tolerancia com o estrangeiro e com os sistemas juri-
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dicos estrangeiros, sendo, portanto, a lei da estima pelo res-
peito a multiplicidade de verdades favorecendo aproximacio
entre os povos do mundo junto ao reconhecimento e respeito
as diferencas. O que Dolinger (2009) reconheceu com como
Principio da Proximidade do direito internacional privado.

Em uma concep¢io historica platonica a infancia seria
uma fase inferior a fase adulta ¢ a crianga era um ser inferior
com mero potencial que precisa ser moldada para tornar-se
cidaddo. Na idade média nio havia esse sentimento de in-
fancia e a crianga apds nao precisar mais do apoio constante
da mie ou ama de leite ja era apresentada ao universo adulto,
sem qualquer transi¢io (sem linguagem escolar ou literatura
adequada), participando dos jogos, das festas e de reunides.
Utilizava as mesmas vestimentas que os adultos (que inco-
modavam seus movimentos, impossibilitando até mesmo de
brincar) e realizava as mesmas tarefas no campo e nas cidades,
em trabalhos domésticos e comerciais, a propria mortalidade
infantil era vista como natural pela fragilidade fisica e depois
dos sete anos chega a fase adulta, mas era considerada como
incapaz de falar, dai o uso da palavra em latim infans. Um dos
sentimentos que passou a ser percebido pela infancia era a pa-
paricacao da crianca como fonte de distragao para os adultos,
em oposi¢io a isto a moralizagio eclesidstica no século XVII
objetivou disciplinar com principios morais ¢ preocupacio
com saude fisica e higiene das criancgas algo que foi conscien-
tizado para o ambito das familias. (ARIES, 1981).

No século XVIII o seio familiar comega a se organi-
zar ao redor da crianga, sio multiplicadas escolas para que
houvesse aproximagio entre pais-crianca. Inicia-se o mo-
vimento pela distingao entre criancas ¢ adultos ocidentais,
inclusive pelos trajes especiais de criangas e os castigos cor-
porais dado a elas. Mas a0 mesmo tempo com o advento

da Revolugao Industrial, o trabalho infantil era comum e
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vantajoso para o empregador, que pagava pouco por esta
maio-de-obra, e para a sua familia. (ARIES, 1981).

Apbs movimentos intelectuais e de outros grupos de
manifestacdo e de reivindicagio sociais no fim do século
XIX e inicio do XX por direitos e respeito a condigio de
seres humanos de todos aqueles que eram tratados como
mera engrenagem do Estado liberal, verificou-se que o tra-
balho infantil foi recriminado e os olhares para a crianga ¢
para a infancia voltaram-se para o idedrio de prote¢io espe-
cial como a responsabilidade da sociedade e do governo pela
educagio das criangas. (POSTSMAN, 2011).

Tal responsabilidade que o governo assumiu perante os
cuidados com a crianga e a substitui¢ao do trabalho pela es-
cola como ocupagio, se iniciou no Estado Social e se ex-
pandiu no Estado Democritico de Direito, se refletiu nos
demais ambitos das relagdes sociais como na familia, comu-
nidade, escola e até mesmo as obras literdrias tiveram o cui-
dado de retratar nao apenas a crianga bem como considerar
a infancia como uma fase de desenvolvimento do ser huma-
no. Ha o reconhecimento nacional e internacional de que
a crianga tem capacidade e necessidades proprias, manifes-
tacOes imaginativas e criativas peculiares, além de ter o seu
proprio mundo, suas brincadeiras e atividades, nio sendo
uma mera proje¢ao do adulto (ROUSSEAU, 1999).

A internacionaliza¢io da prote¢io da crianga tornou-se
emblematica apds uma proposta elaborada a principio pela
organizagio filantropica Save the Children, fundada para le-
vantar fundos para criangas que sofreram com as mazelas da
Primeira Guerra Mundial. Tal proposta foi levada para a Liga
das Nag¢oes que firmou em setembro de 1924 a Declaragio de
Genebra sobre os Direitos da Crianga, dispondo sobre cinco
direitos basicos, como o direito da crianga aos meios para o

desenvolvimento material e espiritual; 2 ajuda em situac¢io de
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fome, doenca, incapacitagio, orfandade ou delinquéncia; a
prioridade no alivio em situagdes de risco; a protecio contra
a explora¢io; e a uma formagao orientada para a vida em so-
ciedade. Apds a segunda Guerra Mundial foi criado o Fundo
das Nag¢oes Unidas para a Infancia (UNICEF) em 1946, para
socorrer as criangas ¢ adolescentes das atrocidades da guerra
e se transformou em uma agéncia especializada vinculada a
Organizagio das Nagdes Unidas promovendo a¢des voltadas
para a efetivagdo dos direitos humanos nos Estados. A enti-
dade também participa no auxilio a elabora¢io e a realizagio
de politicas publicas para se garantir o minimo de condig¢des
necessarias para que criangas e adolescentes tenham o desen-
volvimento de uma digna. (UNICEF, 2017).

2. Principais instrumentos de protecao a
crianca no Direito Internacional Privado

Na representacio da humanizagio e prote¢ao da crianga no
ordenamento juridico internacional a Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado (HCCH na sigla oficial em in-
glés) caracterizou-se como uma organiza¢ao internacional em
defesa dos direitos humanos ¢ principalmente em preservar a
dignidade da crianca para garantir o seu desenvolvimento pleno.

No ambito da referida organizacio internacional foi assi-
nada a Convengio para Regulamentar a Tutela dos Menores
de 1902, que indicava a lei da nacionalidade como competente
para decretar medidas visando a prote¢do da crianca e de seus
bens. Ocorria que muita das vezes a nacionalidade parental
fosse diversa e poderia estar distante da realidade vivida pela
crianga em seu dia a dia, bem como distante dos fatos ¢ acon-
tecimentos que a cercassem. Desta forma, tal entendimento foi
alterado na Convengao da Haia relativa a Competéncia das Au-

toridades e a Lei Aplicavel em Matéria de Prote¢io de Menores

84



CHARLOTTH BACK, EDUARDO MANUEL VAL,
FERNANDO BERTONCELLO, SIMONE ALVAREZ LIMA (ORG.).

(1961) para que fosse aplicada a lei do domicilio, ou seja, a lei do
lar habitual da crianca onde ela se encontrava ambientada ¢ as
autoridades mais proximas do seu cotidiano. (HCCH, 1961).
Em 1956 foi assinada a Convengao da Haia relativa a Lei
Apliciavel em Matéria de Prestagio de Alimentos a Meno-
res, que determina como sendo a lei da residéncia habitual do
menor competente para a reclamacio de prestagio de alimen-
tos. O menor foi considerado como aquele de idade inferior
a 21 anos e, caso a lei da residéncia habitual do menor lhe
recusasse direito a obter prestacio de alimentos seriam aplica-
das regras de direito internacional privado indicando possibi-
lidade de lei que melhor garanta tal direito. (HCCH, 1956).
Em 1958 criou-se a Conveng¢io da Haia relativa ao Re-
conhecimento e Execu¢io de Decisoes em Matéria de Pres-
tacio de Alimentos a Menores, com o objetivo de assegurar
o reconhecimento ¢ a execugdo reciprocos, pelos Estados
contratantes, das decisdes proferidas em a¢oes de alimentos
(internacional ou interna), de prestagio de alimentos a favor
de filha(o) solteira(o) com menos de 21 anos. Foram decla-
radas competentes para proferir decisdes em matérias de ali-
mentos as autoridades do Estado da residéncia habitual do
devedor da obrigac¢io alimentar no momento em que o pro-
cesso foi instaurado; as autoridades do Estado da residéncia
habitual do credor da obriga¢do alimentar ou; as autoridades
cuja competéncia o devedor da obriga¢iao alimentar se sub-
meteu. Salientou-se que toda decisio declarada executéria
tem a mesma for¢a e produz os mesmos efeitos como se ela
tivesse sido proferida por uma autoridade competente do Es-
tado onde a execugio foi pedida. (HCCH, 1958).
Posteriormente, em 1961, foi assinada a Convengio da
Haia relativa a Competéncia das Autoridades e a Lei Apli-
cavel em Matéria de Prote¢cio de Menores, que substituiu a

Convengao de 1902 sobre a matéria, alterando o paradigma
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sobre as autoridades competentes, aproximando-as do lar
habitual da crianga. (HCCH, 1961).

Continuando os trabalhos da HCCH, em 1965 foi criada
a Convengio da Haia sobre a Jurisdi¢io, Lei aplicavel ¢ Reco-
nhecimento de Decisdes em Matéria de Adogio. Referia-se as
adogodes entre uma pessoa que possuia a nacionalidade de algum
dos Estados membros ¢ que tenha residéncia habitual nesses,
ou conjuges que tenham cada um, nacionalidades de um dos
Estados contratantes e residéncia habitual em um destes Esta-
dos e, de outro lado, uma crianga, menor de 18 anos (no dia
inicial da demanda de adogio), nao casada e que tenha a nacio-
nalidade de algum dos Estados membros e residéncia habitual
em algum desses. As autoridades competentes para conceder
adogao sao as do Estado de residéncia habitual do adotante ou,
em caso de adog¢io por conjuges, as autoridades do Estado no
qual os dois tenham sua residéncia habitual ou; as autoridades
do Estado da nacionalidade do adotante ou, em caso de adogio
por conjuges, as autoridades do Estado de sua nacionalidade
comum. As leis nacionais dos adotantes e da criang¢a adotada
serao observadas com rela¢ao aos consentimentos e, conforme
o artigo 6°, nio se concedia a adogio se estiver em desconfor-
midade com os interesses da crianga. (HCCH, 1965).

Durante a 12* Sessio da Conferéncia da Haia, em 1973,
assinou-se a Convengio da Haia sobre o Reconhecimento
e Execugio de Decisdes relativas a Obrigacdes Alimentares
que substituiu a Convengio sobre a matéria de 1958. Am-
pliou-se sua aplicacdo para quaisquer relagdes de obrigacio
familiar entre membros da familia, passando-se a condi¢io
assistencial; a possibilidade de 6rgios publicos dos Estados de
origem de decisdes receberem reembolso no Estado requeri-
do da prestacio paga por aqueles quando o credor nio havia
condi¢des de o fizer no prazo minimo — proteger subsistén-

cia do alimentando; possibilidade de execugio de titulos en-
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tre credor e devedor de alimentos; a autoridade competente
foi ampliada nio apenas para o Estado da residéncia habitual
bem como para o Estado de nacionalidade do credor ou do
devedor de alimentos. (HCCH, 1973a).

Na mesma 12? Sessio da Conferéncia da Haia resultou a
Convengiao da Haia sobre a Lei Aplicavel as Obrigacoes Ali-
mentares com o objetivo de coordenar as disposi¢cdes da Con-
vengio de 1956. A nova Convengao ampliou o ambito de atua-
¢ao das obriga¢oes alimentares para além dos menores de 21,
incluindo outros parentes ¢ maiores de idade. Esta Convengao
admitiu a aplicagdo de lei material dos Estados nao membros da
Conferéncia e previu que, caso a lei de residéncia habitual do
credor de alimentos nio conceda tal direito, seja utilizada em
substituicio as leis das nacionalidades das partes (se comum).
Na hipotese de o credor nao puder obter seus alimentos, por
falta deste direito na lei da residéncia comum, ou por falta de
nacionalidade comum, cabera a aplica¢io pela autoridade com-
petente em julgar o caso a Lex fori, lei do local cuja demanda foi
ajuizada. Tal disposi¢io do artigo 6° conserva o direito dos Es-
tados membros aplicarem sua propria lei nacional quando cada
um deles for provocado a dizer o direito. (HCCH, 1973Db).

A partir de uma reunido diplomaitica em 25 de outubro
de 1980 para tratar do tema sobre o sequestro interparental de
criangas em ambito global foi elaborada a Convengao Sobre
os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas,
concluida na cidade de Haia. Atualmente com 98 Estados
membros, objetiva-se resolver a questio ilicita que envolve
um dos pais (genitores ou guardides) ao levar a crianga para
outro Estado ou a mantém em outro Estado sem o consen-
timento da outra pessoa que também detém a guarda, dei-
xando-a para tras (left behind parent). Cada Estado deve criar
uma Autoridade Central especializada para manter as comu-

nicacdes diretas, localizar a crianga, fazer a mediag¢do entre os
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parentes e, ainda, iniciar uma ag¢io judicial de busca e apreen-
sao da crianca. A Convencio determina que a crianga deve
retornar ao lar habitual de onde foi transferida para que o
juiz competente resolva a situagio de guarda ou do direito de
visitas violado pelo ato de sequestro.

Em 1993 foi feita uma atualizagio da Convengio de 1965,
em matéria de adogao, através da Convencao da Haia relativa a
Protecao das Criangas ¢ a Cooperagio em matéria de Adogio
internacional. Foram observados os fundamentos da Conven-
¢ao sobre os Direitos da Crianca da ONU (1989), como o
direito da crianca (idade até 18 anos) se desenvolver em um
lar em clima de amor, felicidade, compreensio. Alertou-se
que medidas de precau¢io devem ser realizadas para evitar que
a adogdo esconda na verdade um trafico de crian¢a ou a sua
prostituicdo. Apds a adogido ser certificada em conformida-
de com a Convengao pela autoridade competente do Estado
onde ocorreu, dispensa-se a necessidade do procedimento de
diligéncia do exequatur — para reconhecimento de sentenca es-
trangeira no Estado de acolhida — por parte dos novos pais,
pois a certificagio terd validade de pleno direito conferindo
as garantias da crianca e de sua nova familia. (HCCH, 1993).

A referida Convengao apesar de aceita por grande parte
dos Estados (noventa ¢ oito) ¢ criticada, pois nio resolveu
a questio sobre o direito de a crian¢a adotada conhecer sua
origem bioldgica, o direito de ter esta informacio. Ha diver-
géncias entre os Estados de coloniza¢io britanica que eram a
favor da liberdade da divulga¢io, mas os Estados da América
Latina eram adeptos da confidencialidade. No artigo 30 da
Convengio de 1993 estd disposto que o Estado de origem
da crianca deverd preservar as suas informagdes biologicas
e, desde que a lei nacional da crian¢a ou de seu responsavel
permita, poderdo ter acesso as informagdes (HCCH, 1993;
RODAS; MONACO, 2007).
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Em 1996 foi assinada a Convencio da Haia relativa a
Competéncia, a Lei aplicavel, ao Reconhecimento, a Execu-
¢ao ¢ a Cooperagio em matéria de Responsabilidade Parental
e de medida de Prote¢io das Criangas (com idade até 18 anos).
Revisou a Convengao sobre a matéria de 1961 e os principais
objetivos sdo: determinar o Estado cujas autoridades tém a
jurisdi¢do para realizar medidas para a protecio da pessoa ou
patrimonio da crianga; determinar qual lei serd aplicada por
tais autoridades no exercicio de sua jurisdi¢ao; determinar a
lei aplicavel a responsabilidade parental; prover o reconheci-
mento e a aplicagio de tais medidas de prote¢io em todos
os Estados membros; estabelecer tal cooperagio entre as au-
toridades dos Estados membros tanto quanto necessaria para
cumprir os fins desta Convengao. A responsabilidade parental
¢ considerada a autoridade parental, ou qualquer autoridade
andloga determinando os direitos, poderes ¢ responsabilida-
des dos pais, ou de outros representantes legais com relagio a
pessoa ou ao patrimonio da crianga. (HCCH, 1996).

Na 21* Sessao da Conferéncia da Haia em 2007 foi as-
sinada a Convengao sobre a Cobranga Internacional de Ali-
mentos em beneficio dos Filhos e de outros Membros da
Familia. Os objetivos sdo: estabelecer um sistema completo
de cooperagio entre as autoridades dos Estados membros;
permitir a apresenta¢do de pedidos para a obten¢io de de-
cisOes; garantir o reconhecimento e a execugio de decisdes;
exigir medidas eficazes para a execugio rapida de decisdes.
Aplica-se as obrigagoes alimentares de uma relagio de filia-
¢ao relativa a pessoas menores de 21 anos (qualquer Estado
pode reduzir para idade de 18 anos); ao reconhecimento ¢/
ou execu¢io de uma decisio em matéria de alimentos en-
tre conjuges quando o pedido é apresentado junto ao pedi-
do de alimentos; as obrigacdes alimentares entre conjuges;
caso haja declaragio reciproca entre os Estados expande-se
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as obrigac¢des alimentares de outras relagdes parentais ou afi-
nidade, incluindo adultos vulneraveis. Propde-se um apoio
judicial gratuito para os casos de alimentos em beneficio dos
filhos, além de um procedimento simplificado de reconheci-
mento e execucgio. (HCCH, 2007).

3 A importancia da cooperacao entre os
juizes de enlace e as autoridades centrais na
protecao infantil das convencdes da Haia

Salienta-se que a Conferéncia da Haia de Direito Inter-
nacional Privado criou em 1998 uma Rede Internacional
de Juizes da Haia (IHNJ) formada por magistrados (juizes
de enlace ou liga¢io) que siao designados por seus Estados
(membros da Conferéncia ou nio) que estabelecem um ca-
nal de comunicag¢io e aproximag¢io com a autoridade central
de seu Estado e junto a outros juizes nacionais ou estrangei-
ros. Atualmente conta-se com uma centena de juizes de mais
de 70 Estados em todos os continentes’. (HCCH, 2017a).

A Rede internacional de juizes da Conferéncia da Haia
estabeleceu em 2015 os principios, desenhados de forma
flexivel para que se enquadrem aos diversos ordenamentos
juridicos dos Estados, contendo orientag¢des sobre as comu-
nicagdes juridicas diretas. Os juizes designados pelos seus
proprios Estados devem ter um mandato vasto para dar esta-
bilidade a rede. O Secretariado Permanente da Conferéncia
da Haia de Direito Internacional Privado recebe as nomea-
¢oes ¢ as arquiva. (HCCH, 2015).

5. No Brasil foram designados dois magistrados: a Juiza Federal Monica
Sifuentes, Se¢io Judiciaria de Brasilia/DF, com responsabilidade pelos es-
tados componentes das 1* ¢ 3* Regides. E o Juiz Federal Jorge Antonio
Maurique, da Se¢io Judicidria de Florianépolis/SC, com responsabilidade
pelos estados componentes da 2, 4* ¢ 5* Regides.
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Os juizes possuem a responsabilidade de implementar as
Convengdes da Haia e reunir informagdes e noticias sobre a
prote¢io da crianga, tanto nacional quanto internacionalmen-
te, disseminando tal contetido na Rede de juizes da Haia bem
como para os juizes no seu Estado. Além deste principio res-
taram definidos os seguintes: a aproximacao e confian¢a mu-
tua entre juizes da rede e as autoridades centrais de diferentes
formas de modo a assegurar a aplicagdo efetiva das regras de
prote¢io internacional das criangas; os juizes da rede devem
encorajar outros juizes a participar das comunicagdes diretas,
sempre que apropriado; os juizes da rede podem fornecer ou
facilitar o fornecimento de respostas a inquéritos por parte
dos juizes estrangeiros sobre as legislacdes e convengdes sobre
prote¢io internacional da crianga; os juizes da rede sio enco-
rajados a participar, sempre que possivel, de semindrios inter-
nacionais em matéria de prote¢do a crianga; qualquer juiz que
entre em uma comunicagio direta deve respeitar sua propria
jurisdi¢do; as comunicagdes nio podem comprometer a inde-
pendéncia do juiz no seu livre convencimento sobre a maté-
ria; as comunicagdes entre juizes devem ser gravas ou de outro
modo acessivel as partes; os meios utilizados para as comuni-
cagdes diretas devem ser os tecnologicos mais apropriados para
que haja comunicagio eficiente e célere. (HCCH, 2015).

Os juizes de enlace no Brasil tém sido chamados pelas
partes envolvidas nos litigios para intervir nos casos mais di-
ficeis ou naqueles em que ha demora injustificada nos proce-
dimentos judiciais, a fim de que esses verifiquem se alguma
ajuda pode ser realizada. Ressalta-se que esta atuagio ¢é au-
xiliar e feita com cautela para nio interferir no livre conven-
cimento do juiz processante de modo a apoii-lo quando ele
proprio considerar como relevante ou quando a parte pedir
tal amparo e esclarecimentos a respeito da Convengdo em
questdo ao caso concreto. (SIFUENTES, 2009).
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A Conferéncia da Haia determina que em certas Con-
vengdes sejam criadas autoridades centrais nacionais desig-
nadas por cada Estado para tratar da efetivagio dos seus ins-
trumentos normativos aplicando seus principios como o do
melhor interesse da crianca, celeridade, economia processual
e cooperagio internacional na resolugio dos casos.

As autoridades centrais podem acionar as autoridades
do Estado requerido, sejam elas administrativas, judicidrias,
policiais, entre outras necessarias para dirimir o litigio. Bem
como podem acionar a Interpol, uma organiza¢io interna-
cional que atua na cooperagio entre entidades policiais dos
Estados ao redor do mundo, que trocam informagdes e traba-
lham de forma integrada. Além disso, as autoridades centrais
podem realizar procedimentos de mediagio entre as partes li-
tigantes ou ajuizar diretamente a demanda judicial, represen-
tando as partes em prol do cumprimento das Convencdes.
Portanto, a cooperagio direta entre as autoridades centrais
pode reduzir os custos do que seria um processo internacio-
nal em transportes, documentagao, locagao, tradugio, etc.

Segundo o governo brasileiro em exercicio unificou-se
as autoridades centrais para que se trate de forma mais efi-
ciente a coopera¢do juridica internacional, voltando-as para
as atividades do Ministério da Justi¢a. Conforme os artigos
92, Il e 10, III, a) do Decreto n® 8668, de 11 de fevereiro de
2016 o Departamento de Recuperacio de Ativos e Coope-
ragao Juridica Internacional seria o responsavel, até o mo-
mento, por tratar das questdes envolvendo os trabalhos das
autoridades centrais em matéria civel, penal e a execugido dos
pedidos que envolvam estas matérias. (BRASIL, 2016).

Esta-se a discutir sobre uma administragao da justica em
ambito internacional e da responsabilidade do Estado em

orientar as relagdes juridicas sociais que clamem por uma
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resposta normativa resoluta e clara sobre direitos e obriga-
¢des dos sujeitos.

Portanto, percebe-se a importancia da extraterritoria-
lidade do DIPr no reconhecimento de outro Estado como
igual, capaz de proferir normas e solucionar conflitos apli-
cando o direito. Isto é um ponto de evolugio contra uma
perspectiva retrograda de leis exclusivamente nacionalistas,
auto-referenciais, territorialistas e até mesmo xenofobas.

Conclusao

Quem ¢ a crianga? A crianga é um ser humano pleno
e em formacio, além de ser um sujeito historico, social e
cultural. A infancia diferentemente do conceito de crianga
¢ uma das etapas da vida de uma pessoa. Entretanto, para se
alcangar as referidas conceituagdes foram necessarios séculos
de mudancas no patamar do reconhecimento e respeito por
este ser humano especial.

Foram destacados neste paper as principais mudangas
ocorridas com a humaniza¢io do direito internacional, prin-
cipalmente no que se refere a prote¢ao dos direitos da crianga
no ambito do direito internacional privado.

A Contferéncia da Haia de Direito Internacional Privado
participa ativamente dos trabalhos que buscaram o reconhe-
cimento do elevado patamar de prote¢io a criang¢a nos ins-
trumentos normativos (em suas dezenas de Conveng¢des) de
aproximagao dos elementos de conexio e reducio do confli-
to de leis nas relagdes juridicas plurilocalizadas.

Nao se pode olvidar que se vive um tempo de familias in-
ternacionais, cujos membros possuem vdrias nacionalidades
e estabelecem residéncias em Estados distintos. Portanto tal
nucleo se situa perante novos direitos cujas demandas cada

vez mais necessitam de respostas do direito internacional pua-
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blico e privado e da cooperagio dos 6rgios administrativos e

juridicos entre os Estados.
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Governanca corporativa:
desafios internacionais
para sua aplicacao ao setor
publico

Thais Cintia Carnio

Introducao

Recentemente, pode-se observar com bastante facili-
dade que empresas privadas e publicas de grande expressio
nacional e internacional tém sido protagonistas de escan-
dalos financeiros envolvendo, inclusive, praticas criminosas
das quais participam importantes representantes politicos.
Alguns, em pleno exercicio de mandatos para os quais, cabe
salientar, foram democraticamente eleitos.

O resultado comum para vdrias dessas pessoas juridicas
pode ser evidenciado com a crise de credibilidade em que
submergiram, afetando frontalmente sua imagem institucio-
nal e acarretando resultados indesejaveis para a captagio de

recursos para suas atividades didrias.
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Isso porque hd dois principais originadores de recursos
para o cotidiano empresarial: o mercado financeiro e o mer-
cado de capitais, especificamente tratado. Junto ao primeiro,
as empresas podem captar empréstimos cujos juros sio calcu-
lados com base na expectativa de adimplemento da operagio,
idoneidade financeira e garantias concedidas pelo mutudrio.
Ao menos as duas primeiras varidveis sio impactadas pelos
desmandos praticados pelos administradores.

No que se refere ao mercado de capitais, os efeitos danosos
sio ainda mais observaveis, pois a decisdo do investidor aportar
seus recursos em uma ou outra empresa esta diretamente re-
lacionada com a credibilidade dessa companhia, seu adequado
gerenciamento ¢ a perspectiva de rentabilidade do capital.

O ponto de intersec¢do entre essas empresas? A falta de
controles gerenciais, profissionalismo, transparéncia na ad-
ministragdo e na demonstragio dos resultados contabeis, fal-
ta de observancia ao arcabou¢o normativo aplicavel as suas
atividades... enfim, falta de governanga corporativa.

Este estudo tem por escopo analisar como a governan-
¢a corporativa pode proporcionar um ambiente juridico
e econdmico mais fidedigno e transparente para suportar
adequadamente o recebimento de investimento e, por outro
lado, o crescimento efetivo das pessoas juridicas com bases
contabeis e administrativas solidas.

Para tanto, serdo apresentados o conceito de governan-
¢a corporativa e os pilares que sustentam. Posteriormente,
discorrer-se-a sobre sua evolu¢io, tanto no Brasil como no
ambito internacional.

Por fim, serdo analisados os trabalhos desenvolvidos pela
Organiza¢io para a Cooperagio e Desenvolvimento Eco-
némico (OCDE), sempre com objetivo de demonstrar que,

mais que viavel, € desejavel a aplicagio de governancga corpo-
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rativa para o setor publico, em que pese nio ser tarefa ficil

face aos obstaculos a serem expostos mais adiante.
1. Conceito de governanca corporativa

Governanga corporativa nio ¢ um termo hermético e
limitado. Ao contririo, pois engloba uma série de praticas,
iniciativas ¢ comportamentos adotados pela empresa objeti-
vando dar transparéncia e confiabilidade para partes interes-
sadas em suas atividades.

Essa forma de agir envolve o modo como interage com
seus socios, elementos internos a administragao da socieda-
de, como conselho, diretoria e afins, e externos também,
como investidores, acionistas, fornecedores.

Esses grupos, que sao direta ou indiretamente afetados pelo
desenvolvimento da atividade empresarial, sio denominados
pelo termo inglés “stakeholder”. Isso porque a palavra “stake”
¢ sinonimo de “interesse”, e “holder” significa “detentor”.

O primeiro a utilizar essa denominacio foi o professor
americano de administracio de empresas e filosofo, Robert
Edward Freeman (BEZERRA, 2018).

Considerando seu sentido mais abrangente, sdo consi-
derados “stakeholders” todos os grupos ou individuos que,
direta ou indiretamente, influenciam os objetivos da empresa
ou sio alcangados por eles, como fornecedores, sindicatos,
dentre outros. (BEZERRA, 2018)

Por outro lado, ha também um sentido mais limitado
dessa expressao, reservando-a que sio essenciais para a exis-
téncia da companhia. A titulo de exemplificagdo, essa cate-
goria estaria restrita a interessados na qualidade de acionistas,
orgaos da administra¢io e fiscaliza¢lo, e afins.

Sendo adotado o sentido amplo ou o restrito, o que
Robert Freeman destaca como especialmente relevante ¢
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a importancia de fornecer cada um dos grupos de interes-
se com informacgoes adequadas a categoria que pertencem,
permitindo que seja percebida com clareza a atividade em-
presarial e que cada um esteja suficientemente suprido com
elementos que lhe permitam o entendimento a respeito dos
designios da empresa, consequentemente agregando a ela
valor. (FREEMAN, 2010, pp. 289-290).

Afasta-se, assim, a possibilidade de que a gestio e os da-
dos financeiros sejam ocultados e a sociedade torne-se uma
verdadeira Caixa de Pandora® capaz de surpreender investi-
dores, empregados ¢ mesmo o publico consumidor com seu
contetdo deturpado.

Ainda aprofundando o conceito de governanga corpora-
tiva, convém destacar a defini¢do do Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa — IBCG, conforme segue:

Governanga corporativa ¢ o sistema pelo qual as em-
presas ¢ demais organizacdes sio dirigidas, monito-
radas e incentivadas, envolvendo o relacionamento
entre socios, conselho de administracio diretoria,
orgaos de fiscalizagio e controle ¢ demais partes in-
teressadas. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GO-
VERNANCA CORPORATIVA, 2018)

O elemento novo trazido por essa conceituagao pode ser

observado ao se considerar governanga como um sistema.

6. De acordo com a mitologia grega, a caixa de Pandora ¢ um artefato ti-
rado do mito da primeira mulher criada por Zeus: Pandora. A caixa era na
verdade um grande jarro dado a Pandora, que continha todos os males do
mundo. Embora fosse linda, posto que moldada como uma deusa, Pando-
ra era extremamente curiosa e resolve abrir o jarro para ver o que continha.
Ao fazé-lo, deixa escapar todos os males do mundo, menos a esperanca.
(LANG, 2003). Assim, quando algo encerra em seu bojo muitas desven-
turas, diz-se que se trata de uma “Caixa de Pandora”.
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Ou seja, um conjunto de elementos interdependentes que,
juntos, compdem um todo organizado e harmonioso.

Alids, uma das propriedades encontradas em sistemas ¢
a chamada “homeostase’. Trata-se de termo decorrente da
Teoria dos Sistemas, que versa sobre a propriedade de um
sistema aberto de regular o seu ambiente interno de modo a
manter uma condi¢do estavel, através de multiplos ajustes de
equilibrio dinamico controlados por mecanismos de regula-
¢ao inter-relacionados. (CHIAVENATTO, 1993)

Governanga, enquanto sistema, deve justamente propiciar
esse equilibrio, esse ambiente de estabilidade para que a ativi-
dade da empresa possa ser desenvolvida dentro de parametros
de seguranca e transparéncia para as partes interessadas.

Isso porque a empresa contribui para toda a coletividade,
produzindo uma ampla gama de efeitos que transcendem os
reflexos internos de sua operagio.

Esses resultados abrangem o mercado de consumidor, vez
que se trata de mais um fornecedor de bens e servigos; para os
empregados e prestadores de servigos terceirizados, mais um
originador de postos de trabalho; para o Estado, mais um con-
tribuinte para a arrecada¢io de tributos. Caso a empresa scja
uma sociedade de capital aberto, também podera ser foco de
interesse de potenciais investidores do mercado financeiro.

Quanto mais confidvel a empresa, melhor para uma ampla
gama de partes interessadas, como se pode evidenciar no concei-
to mais amplo de Robert Freeman, jd analisadas anteriormente.

Corroborando esse entendimento, a Organizac¢io para a
Cooperaciao ¢ Desenvolvimento Econdémico (OCDE) desen-

volveu o OECD Principles of Corporte Governance, publi-

7. Etimologicamente, “homeostase” deriva do grego homeo, que significa
“similar” ou “igual”, e stasis, ou scja, “estdtico”. Trata-se da condi¢io de
relativa estabilidade que o organismo necessita para realizar suas fungdes
adequadamente. (BRITO ¢ HADDAD, 2017)
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cados em 1999 e revistos em 2004, nos quais esclarece que a
estrutura da governanga corporativa deve promover a transpa-
réncia e a eficiéncia dos mercados, além de cumprir com a legis-
lagio que lhe seja aplicavel e claramente organizar a divisao de
responsabilidades entre as autoridades supervisoras, fiscalizato-
rias e executoras (ORGANIZACAO PARA A COOPERA-
CAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2018).
A seguir, serd abordada a evolug¢io da governanga corpo-

rativa e suas principais fontes nacionais e internacionais.

2. Evolucao e principios da governanca
corporativa

Conforme estudado anteriormente, quanto mais confia-
vel uma empresa, maiores os beneficios que ela é capaz de
propiciar a sociedade na qual desenvolve sua atividade.

O desenvolvimento da governanga corporativa decorre
da necessidade de aumentar a confiabilidade em companhias
em um cendario de permanente transformacio.

Andrade e Rossetti (2012) atribuem essa expansao a cin-
co principais pontos: (1) constituicdo de grandes empresas
como sociedades andnimas e novas subscri¢des de a¢des; (ii)
aumento de abertura de capital e oferta publica inicial em
ambiente bursatil; (iil) aumento de investidores e fraciona-
mento da propriedade das companbhias; (iv) profissionaliza-
¢ao de gestdo decorrente de processos sucessorios; e (v) fu-
sao de grandes empresas, aumento o namero de acionistas ¢
fragmentando sua participa¢io individual.

Com a pulverizaciao de capital, ha maior distanciamento
entre os acionistas e os administradores da companhia, o que
pode ser uma fonte de conflitos. Pode-se mitigar o risco de

conflitos com a transparéncia ¢ das informagdes fornecidas
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aos acionistas, 6rgaos reguladores e investidores, além da ob-
servancia aos normativos que protejam as partes interessadas.

Essa tem sido uma preocupag¢io em nivel internacional,
com a importante participa¢io de fontes originadoras de
boas praticas, que tém enriquecido essa busca por um sis-
tema integro de relagio entre administradores e stakeholders,

conforme se passa a analisar.
2.1 Fontes Nacionais

No Brasil, duas importantes institui¢oes destacam-se
como pioneiras na organiza¢io de praticas benéficas para a
gestdo responsavel e equanime das empresas: o Instituto Brasi-
leiro de Governancga Corporativa - IBGC ¢ a BMF&Bovespa.

2.1.1 Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa — IBGC

Criado em 1995, o Instituto Brasileiro de Conselheiros
de Administracio - IBCA passou a ser denominado Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa — IBGC, em 1999.

Essa importante instituicao tem por objetivo contribuir
para o desempenho sustentavel das organiza¢des, buscando
maior transparéncia, justica e responsabilidade nessa ativi-
dade e publica a primeira versio do Codigo das Melhores
Praticas de Governanga Corporativa em 1999, sedimen-
tando como principios basicos da governanca corporativa
transparéncia, equidade, prestacio de contas e responsabili-
dade corporativa (INSTITUTO BRASILEIRO DE GO-
VERNANCA CORPORATIVA, 2018).

A transparéncia ¢ traduzida como a intengio de dispo-

nibilizar as informag¢des que sejam pertinentes para as par-
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tes interessadas, extrapolando aquelas cujo fornecimento
decorre de obrigagio legal.

Ja o principio da equidade refere-se ao tratamento justo e
isondmico de todos os sdcios e stakeholders, englobando tantos
direitos, como deveres ¢ expectativas em relagdo a atividade
empresarial e seus resultados para essas partes interessadas.

Prestagio de contas, ou accountability, retrata o dever dos
socios, administradores, conselheiros, auditores e demais
agentes de governanga prestarem contas de sua atuagio de
maneira clara e tempestiva, esclarecendo davidas que por
ventura subsistam e assumindo a responsabilidade por suas
agoes ou omissdes na medida de suas atribui¢des.

A responsabilidade corporativa implica no dever dos
agentes de governanga em zelar pela viabilidade economico-
-financeira da companhia, tanto mitigando efeitos negativos
que possam advir a terceiros como resultado de negdcios,
quanto potencializando as consequéncias positivas, conside-
rando varias naturezas de capital, seja financeiro, humano,

social ou de outra modalidade.
2.1.2 BMF&Bovespa (atual B3)

Também a BMF&Bovespa contribui e inova para a elabo-
racao e divulgacio de boas praticas. Em 2000, cria os segmen-
tos especiais de listagem com o objetivo de para desenvolver o
mercado de capitais brasileiro, estabelecendo niveis adequados
aos diferentes perfis de empresas (BMF&BOVESPA, 2018).

Cada um deles expressa um grupo de priticas que devem
ser observadas e que ultrapassam as obrigacoes legais cons-
tantes da Lei das Sociedades por Ag¢des (Lei n® 6.404/76 ¢
alteragdes posteriores).

Iniciando no nivel “Bovespa Mais” e culminando no

“Novo Mercado”, cada patamar agrega mais praticas que,
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progressivamente, incrementam o sistema de governanca da
companhia, ampliando os direitos dos acionistas, seus me-
canismos de controle e divulga¢io de informagdes, sempre
com vistas a propiciar um perfil adequado a realizagio de
grandes ofertas para investidores de variados perfis.

Para que possam migrar de determinado segmento para
outro, a empresa assume a obrigacio de adequar-se a todos os
requisitos constantes desse proximo nivel.

Importante salientar que tanto a adesio, como a progres-
sao entre os segmentos ¢ voluntdria, e inicia-se com celebra-
¢ao de um contrato especifico entre companhia interessada e
a B3, atual denomina¢io da BM&FBovespa.

Alguns pontos especialmente interessantes relativos ao
Novo Mercado sio as seguintes: o capital deve ser composto
exclusivamente por a¢des ordindrias com direito a voto; tag along
100%, ou seja, caso haja aliena¢io do controle, todos os acionis-
tas terdo direito a vender suas a¢des pelo mesmo preco praticado
pelo controlador; instalacdo de drea de Auditoria Interna, fun-
¢ao de Compliance e Comité de Auditoria; além de realiza¢io de
oferta publica de aquisi¢io de a¢des por valor justo no caso de
saida da empresa do Novo Mercado, dentre outras regras.

Com a ampliagio das informagdes ¢ a garantia de direitos
aos acionistas, objetiva-se agregar valor a empresa no mer-
cado de capitais, tornando-se mais atraente para potenciais
investidores.

2.2 Fontes Internacionais

Muito embora essas iniciativas tenham produzido 6ti-
mos frutos, os primeiros passos na concepgao de praticas
mais saudaveis e adequadas para as empresas nio foram dados
em solo nacional. Foi no exterior que os primeiros grupos de
trabalho foram estabelecidos.
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2.2.1 Relatdrio Cadbury

Em 1991, o Banco da Inglaterra criou a Comissio Ca-
dbury para elaborar um Codigo das Melhores Praticas de
Governanga Corporativa em conjunto com a Bolsa de Va-
lores de Londres, Entidade dos Contadores da Inglaterra
¢ do Consclho de Relatérios Financeiros. (JONES, Ian ¢
POLLITT, 2003)

O resultado de todo o empenho desse grupo de tra-
balho pode ser observado com a divulgacio do chamado
Relatério Cadbury, em dezembro de 1992.

A Comissao Cadbury inspirou-se na pratica do mercado
de capitais norte-americano, onde existem grandes blocos
de acdes detidos por fundos de pensio, fundos de investi-
mento, investidores institucionais, escritorios de advocacia
agressivos, conselheiros exigentes e uma multiplicidade de
acionistas minoritarios.

Conforme pontuado por Andrade e¢ Rossetti (2012),
norteando-se pelos principios da prestacio de contas res-
ponsavel e da transparéncia, o Relatério Cadbury firma-se
em cinco termos de referéncia:

(1) as responsabilidades de conselheiros e executivos na
analise e apresenta¢io de informagdes para os acio-
nistas e outras partes interessadas sobre o desempe-
nho da companhia;

(i1) a frequéncia, a clareza ¢ a forma como as informagoes
contabeis e seus complementos devem ser apresentadas;

(111) a constitui¢do e o papel dos conselhos;

(1v) as responsabilidades e extensio de atribui¢des dos au-
ditores;

(v) as relagdes entre acionistas, conselhos e auditores.
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Objetivando implementar as diretrizes do mencionado
relatorio, em 1998 instala-se a Comissao Hampel, para a di-
re¢io da qual foi designado Sir Ronald Hampel, presidente
do Conselho da Investment Company Institute - ICIL.

Esse grupo produz o Relatério Hampel, que enfatiza o
papel dos conselheiros na companhia, apontando como seu
dever “agirem boa fé nos interesses da companhia e por um
proposito apropriado, exercendo cuidado e habilidade”.
(JONES, Ian ¢ POLLITT, 2003)

Também em 1998, vinte chefes de grandes empresas in-
ternacionais de dezesseis paises reuniram-se em Londres,
por iniciativa da firma de Consultoria Eggon ZehnderInter-
national, e continuam as discussdes sobre governanga, for-

mando o Conselho Consultivo Global de Governanga Cor-

porativa. (ANDRADE E ROSSETTI, 2012)

2.2.2 Principios da OCDE

A Organizagio para a Cooperagio ¢ Desenvolvimento
Econémico (OCDE) ¢ uma organiza¢io internacional e
intergovernamental, com sede em Paris, que agrupa os pai-
ses mais industrializados ¢ envolvidos na atual economia de
mercado. (OECD, 2018)

Os representantes dos paises membros se retinem perio-
dicamente para intercambio de informagdes e delinear poli-
ticas que busquem o crescimento econdmico e o desenvolvi-
mento da economia mundial.

Para alcangar esse objetivo, a OCDE desenvolve uma série
de estudos. Um deles resultou na elaboragio de um codigo
sobre governanga corporativa, abrangendo varios principios da
boa governanga e defini¢io de cddigos de melhores praticas,
entendendo-as como “elos entre objetivos de desenvolvimento
dos mercados, das corporagdes e das nagdes.” (OECD, 2018)
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A primeira versio foi publicada em 1999, sendo poste-
riormente revista ¢ aprimorada, até a versio de 2004. Esses
principios foram originalmente concebidos para empresas
privadas, tanto de capital aberto como fechado, e havia uma
grande preocupagio com os acionistas.

Com o desenvolvimento de corporagdes cada vez maio-
res ¢ a ocorréncia de fraudes envolvendo valores vultosos,
ouve maior preocupagio com a adog¢io de boas prdticas ¢ o
deslocamento do foco de preocupacio de apenas acionistas
para uma abordagem mais abrangente, envolvendo outras
partes interessadas. (ANDRADE E ROSSETTI, 2012)

Com 1550, a versao mais recente, de 2004, cria regras con-
tra conflitos de representacio e busca separar a propriedade da
companhia de sua gestdo, inclusive abrindo espaco para acio-
nistas minoritarios. Ademais, defini com clareza as responsabi-
lidades dos conselhos de administragio e de dire¢io executiva
das corporagdes, aspectos que colaboram para maior controle e
equilibrio entre os stakeholers. (WORLD BANK, 2004)

Posteriormente, baseando-se nos principios aplicaveis
as empresas privadas e em relatérios especificamente desen-
volvidos a partir de estudos voltados para o setor publico, a
OCDE elabora diretrizes sobre governanca corporativa vol-
tadas para as empresas de controle estatal.

3. Governanca corporativa nas empresas
publicas

Conforme ensina Fabio Nusdeo (2010), as empresas esta-
tais s3o criadas pelo Estado com o objetivo de intervir de for-
ma direta no cotidiano econémico, participando como agen-
tes e concorrendo com os particulares. Em alguns casos, tais

companhias chegam a deter o monopolio de certas atividades.
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Considerando a relevancia dessas empresas, ¢ ciente de
sua participa¢do na economia dos paises, em abril de 2005, a
OCDE apresentou proposta de diretrizes para promover me-
lhores praticas de governanga na atuacio das empresas esta-
tais, adequando os principios formulados para o setor priva-
do as caracteristicas das empresas estatais e do proprio Estado
atuando como controlador (OECD, 2005).

Os trabalhos efetuados pela OCDE ao longo de dois anos
envolveram tanto representantes dos trinta paises-membros,
quanto de paises ndo-membros, ¢ contaram com diversos
toruns de discussio e varias consultas publicas até resulta-
rem nas Diretrizes da OCDE sobre Governang¢a Corporativa
para Empresas de Controle Estatal. (OCDE, 2005)

Dentre outros pontos relevantes, as Diretrizes especifi-
cam que deve existir uma separa¢io clara entre as fungdes de
propriedade do Estado e outras fungdes estatais que possam
influenciar as condi¢des das empresas de propriedade estatal,
particularmente no que diz respeito as regulamentagdes do
mercado. Estd claro que as estatais sao utilizadas para intervir
na economia, porém o que se pretende é manter um am-
biente saudavel e competitivo para as empresas privadas.

Os administradores puablicos devem se empenhar em
simplificar e otimizar as prdticas operacionais ¢ os forma-
tos legais sob os quais as estatais operam, nio colocando tais
companhias em categorias privilegiadas, afastado a viabilida-
de juridica de que credores possam entrar com ag¢des e ini-
ciar procedimentos de insolvéncia.

Outro ponto muito importante refere-se ao tratamento
legal isondmico. As estatais ndo devem ser isentas da aplica-
¢ao de leis gerais e regulamentagdes. As partes interessadas,
incluindo competidores, devem ter acesso a reparacdes efi-
cientes ¢ decisdes justas quando considerarem que seus di-

reitos tenham sido violados.
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Nessa mesma linha, também deve haver isonomia sob a
perspectiva economico-financeira. Assim, as estatais devem
enfrentar condi¢gdes competitivas com relagdo ao acesso a
recursos financeiros, estabelecendo suas relagdes com ban-
cos e institui¢cdes financeiras de propriedade do Estado e
outras empresas estatais em niveis puramente comerciais,
sem se valer de sua natureza.

Ha varias outras propostas valiosas nas Diretrizes, porém
¢ necessario tratar de um tema bastante espinhoso que aden-
tra esse cenario: os obstaculos que podem ser enfrentados
para a adogdo dessas disposi¢des no cotidiano dessas compa-

nhias tio peculiares.

3.1 Desafios para adocao de governanca
em estatais

Em que pese os beneficios que a adogio das diretrizes
possam trazer as empresas e as partes interessadas, a propria
OCDE tem claro que essa iniciativa encontra obstdculos.
(OCDE, 2005)

Isso se deve as especificidades do setor publico e a rela-
¢ao umbilical do Estado com a empresa. Por conta disso, as
empresas estatais estio sujeitas a restri¢oes mais brandas em
termos or¢camentarios, se comparadas as empresas privadas,
pois podem ser socorridas pelos cofres estatais. Assim, estao
menos sujeitas a agoes de insolvéncia e faléncia.

Outro ponto diz respeito a falta de competitividade, pois
ha estatais que operam em dreas nas quais a competicio com
o setor privado é pequena ou inexistente, por deter o mono-
polio da atividade. A pouca ou nenhuma competi¢do gera
um natural estado de conforto, afastando percepg¢io da ne-

cessidade de aprimoramento.
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No que se refere ao principio de accountability, os padroes
de transparéncia e prestagio de contas sao diferentes daqueles
aplicaveis ao setor privado, pois sao orientados primordial-
mente para o controle dos gastos publicos.

Além disso, na qualidade de instrumento de intervengio
estatal direta (GRAU, 2010), essas empresas tem diferentes
graus de autonomia administrativa, ¢ seus objetivos apresen-
tam caracteristicas estratégicas que, no necessariamente, se-
rao convergentes com as op¢oes gerenciais mais lucrativas.

Um dos motivos que alicercam essas peculiaridades é o
entendimento de que a economia nao pode ter um fim em si
mesma, mas deve voltar-se para bem comum.

Também vislumbrando objetivos maiores, Vicente
Bagnoli (2007) defende que devem ser elaboradas politicas
economicas mais preocupadas em desenvolver a economia
das na¢des, ¢ ndo se limitar apenas ao crescimento econo-
mico. O entendimento do autor alinha-se com o proposito
da OCDE, no sentido de que desenvolver a economia deve
significar desenvolver o pais e a sociedade, ¢ em contrapar-
tida haverd melhora econémica.

Sendo assim, ainda que dificil, ainda que desafiadora, a
adogao de boas praticas pelas empresas publicas pode ser um
bom comego para que se galguem alvos maiores, que bene-
ficiem a coletividade.

Consideracdes finais

A governanga corporativa ¢ uma pratica que s6 tende a
crescer em uma dinamica empresarial, uma vez que a trans-
paréncia, a ética corporativa ¢ a sustentabilidade ja integram
modelos de negdcio e compdem o valor agregado das empre-
sas. Além disso, a governancga corporativa ¢ elemento basilar
para que uma empresa traga para si o capital reputacional.
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A governanga, por sua vez, ndo ¢ somente um conceito
que ¢ um desafio para a esfera privada ou empresas de capital
aberto, mas sim para qualquer atividade empresarial, inclusi-
ve no setor publico.

Os trabalhos desenvolvidos pela OCDE siao importantes
para auxiliar desenvolvimento econdémico mundial. As re-
comendagdes sobre governanga corporativa propiciam um
sistema adequado para o controle das empresas, tanto publi-
cas como privadas, estimulando politicas de transparéncia,
accountability, compliance e iniciativas anticorrupgao.

As Diretrizes da OCDE sobre Governanga Corporativa
para Empresas de Controle Estatal trazem elementos relevantes
para o incremento da confianca e solidez dessas companhias.

Caso as empresas publicas adotem essas propostas ¢ adi-
ram as boas prdticas de governanga, promoverao um ambien-
te salutar para a atividade empresarial ¢ aprimorardo suas es-
truturas operacionais.

Ha dificuldades para que isso ocorra devido as vicissi-
tudes do proprio setor publico, mas os resultados positivos
certamente compensam esses obstdculos.

A viabiliza¢io dessas praticas colabora nio s6 para o apri-
moramento da confiabilidade nas empresas estatais, mas no
Estado como um todo, o que certamente fortalece as institui-

¢des e colabora para o progresso economico e social do pais.
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Breve apontamento da
teoria de sistema de Niklas
Luhmann: destruicao do
direito pela corrupcgao
sistémica da midia na
sociedade.

Abilio Osmar dos Santos

Introducao

A 1ideia introdutéria a conceitos essenciais de direito e
midia advém da acentuada tendéncia de aproximacgdes que
esses dois subsistemas o direito e mida, para tanto busca nas
defini¢bes sociologicas entre direito ¢ midia ¢ de certa de-
manda por referéncias sobre o processo de construgio racio-
nal da teoria de sistemas de Niklas Luhmann e entre relagio a
compreensiao de corrupgio sistémica criando uma alopoiese.
O estorc¢o desse breve estudo, parte do conceito de sistema e

sobre os determinantes de uma sociologia da midia quando
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aliada ao direito pela observagio socioldgica “luhmaniana”,
com énfase na apreensio do conceito de corrupgio sistémica.

Temos que a proposta dessa analise afeta o sistema social,
independe de Estados Nacionais e de legislagio local, trata-
-se de um tema multidisciplinar afeto a0 mundo e a todos os
Estados que o compdem.

A teoria social sistémica proposta por Luhmann, tem-
-se como distingao fundamental a relagio entre “sistema” e
“meio-ambiente”, essa distin¢do de auto referencial se organi-
za em torno da nogio de diferenga, possibilitando o fechamen-
to do sistema em rela¢io ao ambiente ¢ estabeleceu recursivi-
dade e circularidade como suas caracteristicas fundamentais,
assim temos que os sistemas possuem capacidade de organizar
e mudar suas estruturas por meio de referéncias internas ¢ de-
terminando suas proprias operagdes se autoproduzem.

A distingdo entre sistema e seu meio ambiente ¢ utiliza-
do para explicar tudo entre o que pertence a determinado
sistema ¢ o que esta fora (GUERRA FILHO e CARNIO,
2016), cada sistema, a sua diferenga, produz-se e reproduz-se
conforme a capacidade de vincular os elementos estruturais
que lhe sio proprios e lhe confere a unidade a partir das pres-
tacOes captas da relagio com o ambiente, sio de natureza cog-
nitiva ¢ tem a poténcia de comunicar conjuntos de sentidos
na realiza¢do do sistema. A relagio de vinculos entre sistema
¢ ambiente proporciona a elaboragio do conceito de sistema
como uma via de mio dupla, de um lado define o sistema
conforme sua operacionalidade e na medida da percepcio
cognitiva que lhe abre a relagdio como o ambiente de outro.
Implica que a identidade semantica do sistema ¢ a identidade
dele em contraposi¢io a identidade captada do ambiente.

Existe uma combinag¢io entre o sistema e ambiente que

permite que ambos caminhem em evolug¢io conjunta, assim
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os sistemas na sociedade moderna, altamente complexa, re-
vela sentido mais proximo da capacidade de estabelecer vin-
culos entres sistema e ambiente.

A proposta da teoria dos sistvemas ¢ descrever a socie-
dade complexa atual, distanciando-se, contudo, das con-
cepcdes que pretendem normatiza-la prescrevendo solugdes
para os supostos problemas sociais e que desejam ensinar
como deve ser.

1. Observacao sobre sistema do direito

O direito como sistema social, possui a comunicagao
como elemento base, mas nio podemos achar que eles for-
mam um Unico sistema, sua diferencia¢io do meio ambiente
ocorre pelo controle do cédigo bindrio “direito/ nio direito”,
esse codigo produz a autopoiése do sistema, o codigo é uma
diferenca e guia, essa diferenga serve de modelo de orientacio
servindo a para classificar as comunicagdes no sistema.

O cddigo, portanto, implica no fechamento operacional
do sistema, mas as escolhas do que € direito/ ndo direito de-
pende do meio ambiente, ou seja, o direito possui um auto-
controle do c6digo, mas a0 mesmo tempo, também possui
uma abertura cognitiva, pois depende do meio social para
definir o que vem a ser direito ou nio direito.

Portanto, o direito define internamento em conceitos,
para possibilitar o seu fechamento normativo.

Pode-se afirmar, portanto, que o direito atua na funcio
de sistema imunizador para a sociedade, ja que permite ten-
tar resolver a situacio imprevistas sem um conhecimento
completo dos fatores que levaram ao transtorno. A estrutura
paradoxal do direito, assim como a de qualquer outro siste-
ma, permitindo que permanega sensivel a realidade e, por-

tanto, desenvolva sua fungio.
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O direito evolui e constroi as proprias estruturas na me-
dida em que se pde em autor referéncia, na exata medida em
que o direito calibra, repele ou confirma as proprias estrutu-
ras na apreensio do sentido normativo pela decisio judicial,
0 que permite afirmar que os proprios elementos do direito a
construir e desenvolver o proprio sentido do direito.

Um sistema mantém seu carater autopoiético na medida
em que se refere a st mesmo ¢ ao seu ambiente. As mais di-
versas determinagdes do ambiente, no entanto, somente serao
inseridas no sistema quando filtradas pelo codigo-diferenca
especifico de cada uma das espécies dos subsistemas sociais.

Para Luhmann, um subsistema social tem como estru-
tura um codigo-diferenga através do qual elementos ex-
ternos (extrasistémicos ou do ‘“ambiente”) sio inseridos
(LUHMANN, 2006). O direito, como subsistema social,
pode ser interpretado como controle do cddigo diferenca
“licito/ ilicito”. Na teoria de Luhmann pode-se dizer que o
direito ndo passa de “um sistema normativamente fechado,
mas cognitivamente aberto”.

O direito pode assimilar, de acordo com seu co6digo-di-
ferenca, os fatores do ambiente (abertura cognitiva), nio sen-
do diretamente influenciado por eles, porquanto a vigéncia
juridica de expectativas normativas depende de processos se-
letivos de filtragem no interior do sistema juridico.

Nesse sentido, as diversas determina¢des do ambiente
sO sdo inseridas no sistema (abertura) quando este, de acor-
do com seus proprios critérios e codigo/diferenca, atribui
lhes forma (fechamento). E a chamada autopoise no direito
(LUHMANN, 2006). Assim, “todos os valores que circu-
lam o discurso geral da sociedade sio, ap0s a diferencia¢io de
um sistema juridico, ou juridicamente irrelevante, ou valores
proprios do direito” (NEVES, 2007). O fechamento opera-

cional, o qual garante a autopoiese no direito, di-se pelo co-
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digo/diferenca “licito/ilicito: o responsavel pela comutacio
dos fatos externos ¢ a respectiva inser¢ao no sistema.” (NE-
VES, 2007). Se, e somente se, um elemento “passar’” por tal
filtro, estar-se-a ante um sistema juridico autopoiético.

O poder econémico, politico, religioso, por exemplo, para
exercerem influéncia num direito organizado autopoieticamen-
te, deve, sempre, passar por tais filtros, de modo que, se o direito
nio lhe autoriza a entrada, serd mero “ambiente”. Segundo Ar-
naud: O c6digo juridico regula todas as comunicagdes internas,
mas tao somente a comunicag¢io interna do sistema juridico.

Nio existe nem input do direito para o interior do sistema,
nem tampouco output do direito para o exterior do sistema.
Fora do direito nio se pode fazer nada com o direito. O contato
do direito com seu ambiente social deve ser tratado sob outro
sentido como sendo suas oportunidades politicas, sua utilidade
econdmica, sua perturbacio pelo contato do sistema em movi-
mento, etc., assim, em torno de cada sistema ¢ que se localizam
os casos concretos (ARNAUD e LOPES JUNIOR, 2004).

Por outro lado, a “corrup¢io” do sistema significa exa-
tamente o oposto disso: os elementos de outro sistema, sem
passarem pelo filtro do codigo-diferenca de um determinado
subsistema, entram e permanecem neste. Quando as fronteiras
entre um subsistema e o ambiente diluem-se, todavia, esta-se
diante da chamada alopoiese. Do grego alos (“‘um outro”, “di-
ferente”) e poieses (“producio”, “criagdo”), o termo designa
que o sistema se reproduz por critérios do ambiente. O direito
alopoiético, nesse contexto, perde sua autonomia operacional.

Os agentes do sistema juridico péoem de lado o codi-
go-diferenca licito/ilicito e passam a conduzir-se com base
em injunc¢des diretas da economia (ter/ndo-ter), da politica
(poder/ndo poder), da ciéncia (verdadeiro/falso), da religido

(transcendente/imanente).
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Nao se trata, portanto, de bloqueios eventuais na repro-
dugio autopoiética do direito positivo, superaveis através de
mecanismos imunizatorios complementares do proprio sis-
tema juridico. O problema implica 0 comprometimento ge-
neralizado da autonomia operacional (NEVES, 2007).

O comportamento deixa de orientar-se primariamente
pela semantica juridica dos modelos textuais da Constitui¢io,
da lei, para orientar-se primariamente por outros modelos so-
ciais de conduta. “O paradoxo ‘licito porque ilicito’ é despa-
radoxizado pelas formulas ‘licito porque rico’, ‘licito porque
amigo’, etc.” Em sintese, o conceito de autopoiese ¢ o contra-
rio ao de alopoiese, de modo que a nega¢ao de um implica na

presenca do outro (ARNAUD E LOPES JUNIOR, 2004).

2. A corrupgao sistémica e alopoiese
pela midia

A modernidade periférica latino-americana ¢ alopoié-
tica, sendo instransponivel o modelo luhmaniano da auto-
poiese a esta realidade juridica. A miscelanea social, implica
dificuldades na construgio da identidade da esfera de juridi-
cidade, o que resulta na falta de autonomia das respectivas
conexoes sociais de agio (NEVES, 1993).

Na sociedade, a sobreposi¢io dos cédigos econdmico e
politico as questdes juridicas impossibilita a autonomia do
sistema juridico. O direito passa a ser instrumento da politi-
ca, “seja por meio da mutagdo casuistica das estruturas nor-
mativas, principalmente durante periodos autoritarios, ou
através do jogo de interesses particularistas bloqueadores do
processo de concretizagio normativa” (NEVES, 1993).

A midia em certa medida, traz uma corrupgao sistémica
dos sistemas da economia e da politica, ou seja, a midia ja é

um subsistema alopoiético, que ird corromper o sistema do
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direito, criando uma nova alopoiese por meio de nova cor-
rupcio sistema, logos os codigos (ter/ndo ter) da economia,
misturado como (poder/ nio poder) da politica, ird dizer o
que serd licito ou ilicito, o codigo do direito ficard a mercé
dos interesses da midia, que julgard pelos critérios politicos
e econdémicos o que ¢ licito ou ilicito.

Por meio de estrutura alopoiética, coloca-se o direito ¢ a
midia como lideres e parceiros de um mesmo modo de leitu-
ra e interpretagio da realidade. Essa conexio “Midia-Direi-

to” ndo ¢ nova e muito menos ocasional ou ingénua.
3. A midia e a democracia

Da antiga sociedade de policia, na qual o juizo a respeito
das pessoas estava de acordo se dava por meio de preconcei-
tos ja estabelecidos, para a sociedade moderna, aberta, mui-
ta coisa mudou. Pode-se afirmar que vivemos hoje em um
Estado Democritico de Direito, composto por institui¢cdes
regidas pelos ideais da democracia e seus principios.

Nesse cendrio, a midia, como institui¢ao que ¢, tem re-
levante papel a cumprir na para consolidar a democracia, te-
mos que na atualidade, o sentido de apre¢o, de autoimagem
que gozamos no ambiente social, sempre se leva em conta a
opiniao do outro, afetando todos os aspectos da vida, crian-
do a imagem do individuo.

Naio s6 o direito a vida, mas também o direito de ter
acesso a felicidade, sio garantias fundamentais da pessoa hu-
mana. Essa ¢ a esséncia da ordem juridica. Mas esse direito
fica comprometido na sociedade aberta em razio da imagem
negativa. Quando essa imagem negativa ¢ formada em ra-
z3o de fatos verdadeiros, cabe ao individuo suporta-lo; isso

¢ consequéncia do exercicio de sua autonomia e liberdade.
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O grande problema é que, na sociedade informacional
criada pela midia, a maioria dos fatos nesse universo de sig-
nos em que vivemos nio ¢ de ocorréncia da realidade, mas
sim construcdes linguisticas. Nao decorrem de nossas con-
dutas, mas de construgdes linguisticas dessas condutas.

No Estado Democritico a liberdade € garantida, através da
contencao do poder. Numa sociedade aberta e livre, uma das
mais importantes formas de poder ¢ a construgio de mecanis-
mos linguisticos que irdo incidir sobre a imagem das pessoas.

Nesse ponto, temos a midia como principal veiculadora
e articuladora dessas construg¢des linguisticas, interferindo de
forma decisiva no processo de criacio, preservacio ou des-
truicao de imagens.

Logo, temos que os poderes do Estado, acaba sendo
pressionado pela midia, o clamor publico, por exemplo, in-
vocando muitas vezes como justificativa para uma prisio
sem garantias minimas de defesa ao acusado, a tal ponto que
podemos dizer que a midia cria conceitos normativos pro-
prios. Por meio dele, ela interfere no elemento do direito,
fazendo que o direito se torne refém da midia.

Nesse aspecto, o conceito de corrupgio sistémica ¢ as-
sertivo, pois o codigo binario de referéncia, da midia é di-
verso do direito, criando a alopoiese, quando o direito nio
conseguir lidar com a complexidade do sistema da midia,
ele podera se desfazer.

Alguns sistemas da sociedade, adaptam-se com maior
facilidade a pressio da midia, ndo ¢ o caso do direito, que
tem por base, entre outros principios, o da garantia do de-
vido processo legal, o que demanda, entre outros recursos,
tempo um tempo que a midia nio tem.

Temos na midia produgio de informag¢io de modo qua-
se instantaneo, importante de garantir a lisura da apuragio,
o direito de devesa e contraditério, a razoabilidade que um

124



CHARLOTTH BACK, EDUARDO MANUEL VAL,
FERNANDO BERTONCELLO, SIMONE ALVAREZ LIMA (ORG.).

processo exige, essa rapidez produz injusticas por omissoes
e até¢ mesmo por agio deliberada, a exemplo atual temos a
denominada Fake News que ¢ plantada de forma deliberada
e preordenada na cadeia de produg¢io da midia para favore-
cer determinada coisa e ou pessoa.

Para que a midia possa exercer com eficdcia seu papel no
Estado republicano € preciso discutir novos procedimentos,
que tenha ampla participagio de toda sociedade.

4. A construcao da realidade

A questiao da construgio da realidade no mundo mo-
derno e de seu sistema social. Na vida cotidiana, as pessoas
geralmente pressupoem que o mundo ¢ como ele € e as di-
vergéncias de opinido seriam um resultado de perspectivas
“subjetivas” distintas, de experiéncias e de lembrancgas. De-
ve-se pensar no conhecimento do mundo que o sistema dos
meios de comunicag¢io produz e reproduz.

A questiao agora ¢: que descri¢io da realidade produz
a midia quando parte do fato de que eles atuam em todas
as areas. E se nos estivéssemos em condi¢des de extrair um
julgamento a respeito disso, apareceria, entdo, imediata-
mente, a questio seguinte: que sociedade surge quando ela
se informa corrente e continuamente sobre si mesma dessa
maneira (LUHMANN, 2005).

Experiéncias e comunica¢io na vida moderna, pode se
tonar cultura e criagdo de pensamento coletivo, por meios
das mais variadas formas que a midia apresenta, jornais, pu-
blicidade, internet, filmes etc., se forem oferecidas como
signos de cultura, e exatamente isso remete de volta a insti-
tucionalizacio da observag¢io de segunda ordem no sistema

dos meios de comunicagio.
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Os meios de comunica¢io, com suas continuas constru-
¢des de realidade, acabam destruindo o entendimento até hoje
dominante de liberdade. Liberdade continua sendo entendida,
como no direito natural, como auséncias de coer¢des. Tanto
a ideologia liberal quando a socialista utiliza o conceito de li-
berdade e s6 divergiram sobre as fontes de coer¢io, para um
Estado de Direito e para outra sociedade capitalista. A “ino-
céncia” social dos meios de comunicagio, seu carater inofen-
sivo, baseia-se no fato de que eles nio for¢cam ninguém a nada.

Em realidade, contudo, a liberdade baseia-se nas condi-
¢oes cognitivas da observagio e da descri¢ao de alternativas
que mostram um futuro aberto, a ser decidido, mas, por isso
mesmo, desconhecido. (LUHMANN, 2005).

A construgio da realidade construida pela midia tem por
isso efeitos de instituir uma ordem em relagio aquilo que
em sociedade pode sede ser observado como liberdade e,
com 1ss0, principalmente, em relagio a questio de como sio
distribuidas as chances do agir que ¢ atribuivel a cada um
em sociedade. Se ainda se define a liberdade como ausén-
cia de coercio, essa fun¢do dos meios de comunica¢io de
construir a liberdade permanece latente, pelo menos ela nio
questionada. Pode-se apenas supor que a midia conduz a so-
brevalorizag¢io da liberdade dos outros, ao passo que cada um
isoladamente esta bem consciente das barreiras cognitivas do
proprio espago de liberdade (LUHMANN, 2005).

E esse desequilibrio da atribui¢io da liberdade pode ter
muito mais consequéncias numa sociedade que ampliou imen-
samente o ambito da tomada de decisdes e produziu incertezas
correspondentes do que a questio: quem definitivamente estd
sendo forcado a agir ou se omitir em a¢des determinadas.

5. A influéncia da midia para direito
internacional perante a opiniao publica
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A midia produz sua propria realidade, isso gera o conteu-
do midiatico veiculados pelos meios de comunicagao produ-
zem a chamada homogeneizag¢io, que corresponde a “certa
‘massificacio’ da opinido publica mundial, em consenso ge-
neralizado” (POLITSCHUK E TRINTA, 2003).

Esse impacto, ndo ¢ afeto a uma tematica doméstica dos
Estados Nacionais, mas de toda aldeia global, para tento te-
mos na andlise Luhmann, uma ferramenta de analise social
vigorosa. O impacto desta forma de comunicagdo gene-
ralizada pode ser percebido em todos os dominios da vida,
por ser adotado como paradigma, como uma nog¢io central
exemplar, no intuito de que di destaque a determinados fe-
ndémenos e situagdes em detrimento de outros.

Trata-se da utiliza¢io da comunica¢io de modo a univer-
salizar um sentido tinico, conferindo identidade ou modelo a
ser seguido pela multiplicidade, por ser uma mensagem com
conteudo de principio ordenador, como um quadro de refe-
réncia, seja para o bem ou para o mal.

Um paradigma tanto fornece uma visio logica, quanto
prescreve um viés ideologico. Adotar um paradigma signifi-
cara firmar um ponto de vista, a midia pelos seus mais diver-
sOs canais tornam-se, portanto, portadores do afloramento
da reflexdo, porque sio, por constitui¢io propria e em prin-
cipio, socializantes e populares. S3o genericamente as orga-
nizagdes que produzem e distribuem simbologia, movimen-
tando e moldando a opinido publica.

Afinal, a palavra latina medium (de onde deriva midia, e
seu correspondente em inglés media) pode significar “lugar
para onde tudo converge, logo ‘praca publica™ (POLIST-
CHUK E TRINTA, 2003). Assim, ¢ o modo de dizer que
algo/alguém/alguma coisa estd ao alcance de todos, em razio
da visibilidade social conferida, utilizada por estes veiculos

de modo eficiente para a difusio coletiva.
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Ao disseminar de modo rapido e generalizado uma men-
sagem, a midia populariza este conteudo, dando a ele reper-
cussio e tornando-o onipresente aos atores sociais relevantes
(o que difere de torni-lo onipotente).

A midia desempenha importante papel de existéncia e mul-
tiplicagdo do psicossocial coletivo, ao orientar a vida no coti-
diano, através da imposi¢do de condi¢des de transformacio,
sendo fonte de poder social e instrumento de exercicio efetivo.
Os meios de comunica¢io vém disputando com as institui¢des
tradicionais o dominio hegemonico da construgio de sentidos
socialmente valorizados (POLISTCHUK E TRINTA, 2003).

Isso porque, os veiculos de comunica¢io sio formadores de
opinido (opinion leaders) e, por esta razio, influenciam atitudes
individuais e formam padrdes coletivos de comportamento.

A midia afeta o publico pelos conteudos que dissemina.
Os efeitos produzidos equivalem a reagdes manifestas do pti-
blico. Essas reagcdes compreendem: aten¢io, compreensio,
frui¢do, avaliagdo e a¢do. As reagdes do publico dependem
de identificagdes projetivas, anseios e expectativa, latentes ou
nio, dos membros que o compdem.

A clara influéncia do contexto (social, cultural, ideolégico)
¢ de predisposi¢oes especiais nas reagdes manifestas pelo publi-
co. Os contetdos disseminados pela midia estio inseridos no
contexto. Os conteudos disseminados constituem, portanto,
um dos fatores que provocam reagdes por parte do publico. Sio
representantes ¢ também intérpretes da opiniio publica, ao for-
mar uma memoria cultural coletiva, exercendo controle social.

Logo, tem-se que a midia ndo pode ser censurada, con-
tudo o direito de informar nio ¢ absoluto, mas o melhor em
termos democriticos, ¢ que essa pondera¢io seja conforma-
da por amplo debate e discussio social, a0 nosso ver a cargo
do Direito Internacional, vez que a sociedade informacional

nio compreende os limites de um estado nacional.
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Este ato de pertencimento publico criado pela simbologia
veiculada pela midia tem o potencial de gerar participagio e
inser¢ao/inclusio, 1sso € inegavel, mas a responsabilidade pela
produgio do conhecimento e posterior disseminac¢io desta in-
formacio deve ser compartilhada entre todos os atores sociais,
incluindo-se nao somente o Poder Pablico, a comunidade cien-
tifica e a sociedade, mas também os veiculos de comunicagio.

Conclusao

A partir da fixagio dos conceitos pela teoria de Niklas
Luhmann, podemos identificar na andlise social que o sub-
sistema da midia ao utilizar dos co6digos da economia e da
politica, corrompe o direito, pois nao se presta aos fins nor-
mativo-juridico, implica numa alopoiese do direito.

Aquele que foi definido como a reprodugio do sistema
do direito como base no codigo diferenca “direito/nio direi-
to”. Por sua vez, a alopoise quando o sistema juridico perde
sua capacidade de releitura das determinantes do ambiente
pelo seu cddigo diferenca, conduzindo-se primariamente
com base nas injungdes diretas de outros subsistemas, pro-
duzindo algo que nada tem a vez com a logica do direito.

Assim, o direito como ator principal, aliando-se a mi-
dia numa sociedade de imagem, distorce a cidadania, retira
a igualdade entre os cidadios e torna-se o proprio “Sobera-
no”, apontando quem seria ou nao inimigo (o nio igual),
estabelecendo assim a corrupgio sistémica que pode acabar
com o direito. Afina-se seus desejos e anseios da midia, pau-
tados por sua ideologia e totalmente afastado do direito.

Buscou-se explicitar de que forma sucinta com a midia in-
fluencia os individuos, sobretudo em questdes que estio sendo
tratadas pelo direito. Nesse sentido, destacamos também que
o modo como a midia trata a questdo acaba gerando uma per-

cep¢ao distorcida do fendmeno sob judice no senso comum,
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amedrontando as pessoas, acentuando a sensa¢io de insegu-
ran¢a no tecido social. Nota-se que a midia possui influéncia
direta na andlise incorreta sobre o que esta sendo julgado.

Discussdes sobre o controle social da midia niao pode
ser confundido com censura, esse discurso tolo prestasse a
esvaziar uma discussio necessaria propria de uma sociedade
democritica e evoluida, s6 assim a midia cumprird seu im-
portante papel na sociedade, nao se pode confundir controle
social com controle do Estado.

Como a sociedade informacional ¢ global, aponta-se ao
Direito Internacional a importante missio de assegurar de-
mocracia na midia, evitando-se que outros subsistemas sejam
refém de interesses antidemocraticos.

Por fim, mas nio menos importante, antes pelo contra-
rio, vivemos numa sociedade mais moderna (ou “pds-mo-
derna para outros”), essa sociedade que produz a corrupg¢io
sistémica do direito pela midia ¢ antes da mais nada “infor-
macional”, por entender ser na atualidade uma caracteristica
mais adequada.
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Investimento por
estrangeiros: questdes atuais

Andira Cristina Cassoli Zabin Bonini e Nilo Junior de Oliveira

Introducao

Sio diferentes os prismas pelos quais sio recorrentes e
renovadas as questoes acerca de investimentos em mercado
de capitais realizados por nio residentes. Sio questdes que se
pautam principalmente no aspecto fiscal, cambial ou mesmo
do cumprimento de obriga¢des regulatorias impostas pela
administragio publica direta e indireta. Visto o longo perio-
do ja percorrido desde a edigdo das primeiras normas que
diziam respeito ao tema e as altera¢des regulatérias, nascem
novas questoes praticas decorrentes da interpretagio do ar-
cabougo regulatorio disponivel, as quais por vezes sao escla-
recidas formalmente pelos agentes reguladores, e por outras,
quando estas ultimas nio sio apresentadas, sdo “resolvidas”
segundo as praticas de mercado. No presente artigo, buscou-
-se, além de tragar, muito brevemente, as diferengas entre as

formas de investimento por investidores nio residentes no
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mercado de capitais brasileiro, também apresentar situa¢des
nio reguladas, assim como as solu¢des dadas a elas.

1. Evolucao regulatoria dos investimentos
por estrangeiros no Brasil

No dia 3 de setembro de 1962, entrou em vigor a Lei n.®
4131 (“Le1 4.1317), a qual dispde, dentre outros temas, sobre
o registro de capital estrangeiro em empresas brasileiras, tor-
nando-se desde entdo o principal texto legal a tratar sobre o
tema, mesmo com as diversas alteracdes sofridas. E comumen-
te mencionada na doutrina como Estatuto do capital estrangeiro.

Referida lei dispde sobre o investimento direto de nio
residentes no capital social de uma sociedade empresaria na-
cional que, no todo ou em parte, seja constituido mediante
ingresso no pais de recursos financeiros via operagio cam-
bial, ingresso de bens, ou mediante o reinvestimento dos
rendimentos desses capitais.

Atualmente a referida lei é regulamentada pela Resolu¢io
n.? 3.844/2010, no seu Anexo I, e a Circular n.® 3.689/2013,
com as alteragdes instituidas pela Resolu¢io n.? 4.533/2016,
e pelas Circulares n.? 3.814/2016, ¢ n.® 3.822/2017, do Con-
selho Monetario Nacional (“CMN”) e Banco Central do
Brasil (“BACEN?).

As normas pertinentes estabelecem que sio as empresas
receptoras de tais investimentos estrangeiros, as responsaveis
pelo registro tratado na Lei 4.131. Esse registro ¢ realizado
diretamente no sistema de Registro Declaratério Eletroni-
co - Investimento Estrangeiro Direto (RDE-IED), no sitio
eletronico do BACEN. Tal registro por ser feito diretamente
pelas empresas receptoras ou por intermédio de mandatarios.

Além do investimento direto, a regulamentac¢io in-

fralegal brasileira trata especialmente dos investimentos em
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mercado de capitais, precisamente em mercado organizado,
de modo a propiciar a captagio de recursos a economia jun-
to ao publico internacional.

Os valores mobilidrios podem ser tomados como instru-
mentos de captagiao de recursos em massa, abarcando os titu-
los, mercadorias e contratos em geral.?

Sendo assim, no arcabougo de suas competéncias, o CMIN
editou em 2000, a Resolugio n.? 2.689 (“Res. 2.6897), abrin-
do de forma mais ampla a possibilidade de investidores estran-
geiros participarem no capital social das empresas brasileiras.

A Res. 2.689 trouxe como principais novidades, as se-
guintes condigdes:

1- Os investidores nao residentes passaram a poder investir
nos mesmos produtos disponiveis para os investidores lo-
cais. Podendo também aplicar em fundos de investimen-
to regulamentados pela Comissio de Valores Mobiliarios
(“CVM?), tornando-se livre o transito de investimentos

em renda varidvel para a renda fixa e vice-versa;

i1 - Investidores institucionais e individuais passaram a po-

der investir no Brasil;

i1 - Investidores nio residentes passaram a ter que nomear
um representante, que fica responsavel pela prestagio
de informacdes e registros junto a0 BACEN e a CVM,;

iv - Os ativos financeiros e valores mobilidrios negocia-
dos, bem como as demais modalidades de aplica¢oes,
devem estar registrados, custodiados ou mantidos em
contas de deposito em institui¢io autorizada, ou ainda
em sistemas de registro, liquida¢io e custddia; e

8. A Lein.? 6.385 de 1976, em seu artigo 2°, traz o rol de titulos ¢ negdcios
considerados como valores mobilidrios.
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v - v- Como forma de dar maior incentivo a esta espécie
de investimento, a Unido isentou de Imposto sobre a
Renda os ganhos auferidos (diferenca positiva entre
compra e venda de a¢des em bolsas) pelo investidor

nao residente.

Os investimentos realizados com fulcro na Res. 2.689
passaram a denominarem-se Investimento em Portfdlio.

Deve-se esclarecer que se diferenciam os investimentos
feitos via a Lei 4.131 daqueles sob a égide da Res. 2.689.
Apesar de ambas tratarem do investimento em empresas bra-
sileiras por investidores estrangeiros, os investimentos que as
tomam por base apresentam as seguintes diferencas:

e Lei 4131

a) Naio apresenta beneficio fiscal em relagio ao ganho

de capital pelo investidor nio residente;

b) Os investimentos sdo feitos fora dos mercados de

bolsa ou de balcio organizado;

c) O registro do ingresso junto ao BACEN ¢ de res-

ponsabilidade da empresa receptadora;
* Res. 2.689

a) Ha beneficio fiscal na modalidade de isen¢io de Im-
posto sobre a Renda incidente sobre o ganho de ca-

pital do investidor nao residente;

b) Os investimentos sdo feitos necessariamente em va-
lores mobilidrios negociados em mercado de bolsa ou

de balcio organizado
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¢) O investidor deve obter registro junto a Comissio de

Valores Mobilidrios — CVM;
d) Os registros junto a0 BACEN ¢ CVM sio de res-

ponsabilidade do representante do investidor.

De forma simplificada, a bem do melhor esclarecimento,
podemos dizer que os investimentos diretos (Lei 4.131), em
regra, visam os investimentos em empresas fora do ambiente
de bolsa e de balcao, ou seja, em transag¢des diretas entre o
investidor e a empresa receptora. Ja os investimentos sob o
amparo da Res. 2.689 (investimentos em portfolio) sio feitos
no ambiente de bolsa ou de balcdo organizado. Ocorre que
em ambas as modalidades, o registro do ingresso no BACEN
¢ indispensavel. Esse registro ¢ eletronico, feito através da
funcionalidade denominada Registro Declaratorio Eletroni-
co (RDE), mais especificamente RDE-IED ou RDE-Port-
folio, a depender das espécies aqui mencionadas. O registro
inicial e suas atualiza¢des subsequentes constituem requisito
obrigatodrio para quaisquer movimentagdes com o exterior e
devem ser providenciados antes do seu inicio.

A Res. 2.689 foi revogada pela Resolugao n.® 4.373,
de 29 de setembro de 2014, do CMN (*“‘Res. 4.373”),
vigente desde 30 de marc¢o de 2015 até os dias atuais.

Assim como a Res. 2.689, a Res. 4.373 também trata
do investimento por estrangeiro em portfolio. Porém, esta
ultima trouxe inovagdes em relacdo a primeira, a qual se des-

tacam as seguintes:

- Permissio para que os investimentos sejam feitos a par-
tir de recursos em Reais mantidos no Pais nas contas de nio-

-residentes desses investidores estrangeiros;
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- Permissdo expressa para a realizacio, independentemente
de prévia autorizacio pelo BACEN, de operagdes simultaneas
de cambio e de transferéncias internacionais em Reais sem en-
trega efetiva dos recursos nos casos de (i) conversio de haveres
de nio residentes em investimento nos mercados financeiro
e de capitais, (i1) transferéncia de aplicagdo de investidor nio
residente por meio do mecanismo de DRs para investimento
estrangeiro direto e para aplica¢io nos mercados financeiro e
de capitais, e (i) transferéncia de aplicagio de investidor nio
residente nos mercados financeiro e de capitais para a modali-

dade de investimento estrangeiro direto, e vice-versa; e

- O representante de investidor estrangeiro no Brasil
deve ser uma institui¢do financeira ou institui¢do autorizada

a funcionar pelo Banco Central.

Em meio a vacacio legis da Res. 4.373,a CVM editou a tio
esperada Instru¢io n.® 560, de 27 de marco de 2015 (“ICVM
5607), dispondo do registro, das operagdes ¢ a divulgacio de
informagdes de investidor nio residente no Pais, para inves-
timentos regulados por aquela resolugio.

Com base em tal instrugido, algumas operagdes fora dos
mercados organizados sdo permitidas, por exemplo: subscri-
¢a0; bonificagio; conversio de debéntures ou de outros titulos
em agoes; e pagamento de dividendos em valores mobilidrios.

A ICVM 560 manteve praticamente as mesmas excegoes
a vedagio a transferéncia, fora do Brasil, de posi¢io entre
Investidores Nao Residentes, ou seja, aquelas oriundas de
operacdes de cisio, fusio, incorpora¢io, sucessio causa mor-
tis, incorporag¢io de a¢des e demais operagdes societarias que
nio resultem na modificagiao dos titulares finais dos ativos.
Destaca-se que, por outro lado, afim de simplificar o pro-

cedimento, o representante legal deve apenas informar tais
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transferéncias a CVM, dispensando-se que se postule, nesses
casos, a autorizacdo prévia da CVM, a qual restard apenas a
fiscalizagio a posteriori do ato, podendo impor san¢des quan-

do identificar irregularidades.
2. Das recentes questdes

O mercado de capitais se dirige a poupanga interna ¢ ex-
terna do setor produtivo, permitindo a realoca¢io dos riscos,
envolvendo tanto as entidades particulares quanto publicas
que buscam a captag¢do de recursos junto ao publico, inclusi-
ve pela captagio de recursos do exterior.

A Res. 4.373 tem como base fundamental a origem ex-
terna dos recursos ingressados no pais para investimento em
ativos em ambiente de bolsa de valores.

Comparando-se tal resolugio a Res. 2.689, verifica-se que,
a primeira ampliou o escopo do regulamento de seu Anexo [
para alcangar aplicacdes nos mercados financeiro e de capitais
dos recursos externos ingressados no Pais, por parte de inves-
tidor nio residente, inclusive a partir das contas em moeda na-
cional de residentes, domiciliados ou com sede no exterior.

Tal acréscimo poderia ser entendido como de dubia in-
terpretacdo, especialmente, nos casos de investidores que
deixaram de ser residentes no pais, mas mantiveram no Brasil
investimentos de origem nacional sem que tivesse ocorrido
qualquer ingresso de recursos externos no pais.

Tal situagio levou a Advocacia Geral da Unido, através
de sua Procuradoria Especializada, a se manifestar sobre o
caso no ambito da consulta realizada pela Superintendéncia

de Rela¢des com Investidores (SIN).

9. Processo CVM 19957.003456/201545
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Em parecer emitido em 21 de janeiro de 2015, a Procu-
radoria Especializada entendeu que a necessidade de registro
do investidor nio residente e o consequente cumprimento
das obrigacoes da Res. 4.373 dependeria do local de residén-
cia do investidor.

Deste modo, mesmo nos casos em que o investidor dei-
xasse de residir no pais, deveria, obrigatoriamente, providen-
ciar o registro de nio residente, a nomeagio de representante
no Brasil, e cumprir com as demais condi¢des exigidas. O
mesmo raciocinio se aplicaria nos casos de transferéncia de
valores mobilidrios por sucessio hereditaria.

Este entendimento da norma teve implica¢des opera-
clonais e poderia levar ao engessamento situagdes simples,
como nos casos em que o investidor pretendesse meramente
realizar tao e simplesmente a alienagao dos ativos

Em abril de 2016, por meio do Despacho n. 00200/2016, tal
posicionamento foi revisto pela Procuradoria Geral da Unido.

A divergir do posicionamento originalmente direciona-
do, a Procuradoria Geral da Unido entendeu que a redagio
do artigo 1° da Res. 4.373 exige a adaptagio do investidor es-
trangeiro as exigéncias procedimentais da norma unicamente
nos casos em que, efetivamente, ocorra o ingresso de recursos
externos no Brasil com o fim de investimento portfolio.

Segundo tal entendimento a mudanga textual da norma
teve por objetivo permitir que investidores nio residentes pos-
sam investir suas disponibilidades em reais nos mercados fi-
nanceiro e de capitais sem a necessidade de converter a moeda
nacional em estrangeira, por meio da contrata¢io de cambio.

Existem situa¢des peculiares que devem ser analisadas a
luz das normas aplicaveis ao investimento portfolio realizado
por nio residentes, porém, diante de suas particularidades,
acabaram por exigir uma flexibiliza¢io de procedimentos e

da propria interpreta¢ao das normas aplicaveis.
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Um caso que deve ser tratado de acordo com suas pecu-
liaridades diz respeito a situa¢io do investidor que, quando re-
sidente no pais, constituiu seu portfolio de investimentos em
bolsa, porem, por questdes diversas, assume uma condi¢io de
expatriado ou deixa de estabelecer residéncia no Brasil.

Com base no Despacho emitido pela Procuradoria Ge-
ral'’, aos investidores que por qualquer motivo tenham deixa-
do de manter residéncia no pais, e que, antes da declaragio de
saida, possuissem investimentos em bolsa, nao se podera exigir
a adequagio de perfil e registro nos moldes da Res. 4.373.

O que justifica tal posicionamento, € a inexisténcia de in-
gresso de recursos no pais para viabilizar a compra de ativos.

Tal raciocinio deve ser aproveitado para outras situacdes,
como nos casos em que investidor nio residente receba por
for¢a de sucessao hereditaria ou doagio, de ativos negociados
no mercado financeiro e de capitais, mesmo que nio deseje
manter suas posicoes, desejando somente aliena-las para pos-
terior remessa dos recursos para o exterior.'!

Outra situagdo peculiar diz respeito ao investidor nio resi-
dente que tenha adquirido ativos no mercado nacional fora do
ambiente bolsa de valores, seja por questdes especiais, tal como
por exemplo por atendimento a condi¢des de planos de stock
option, ou doagio com finalidade de levantamento de legitima.

Nestes casos, seguindo as mesmas premissas aqui expos-
tas, avaliando-se a existéncia ou nio de ingresso de recursos

no Brasil, ndo haveria necessidade de registro e o cumpri-

10. Idem

11. Brasil. Advocacia Geral da Unido. PROCURADORIA FEDERAL
ESPECIALIZADA JUNTO A COMISSAO DE VALORES MOBI-
LIARIOS. DESPACHO n. 00200/2016/PFE CVM/PEECVM/PGE/
AGU. 19957.003456/201545 Disponivel em: < http://www.agu.gov.br>.
Acesso em: 10 abril de 2017.
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mento de demais condi¢des legais da Res. 4.373 para a venda
de posi¢ao em a¢des.

Em havendo o ingresso de recursos externos no Brasil, e
nao se tratando de permissdes de transferéncia de ativos fora
de ambiente organizado nos termos da ICVM 560, o interes-
sado podera solicitar autoriza¢ao para aquisi¢ao ou alienagio
de valores mobilidrios fora de bolsa de valores com utiliza¢io
dos recursos externos ingressados no Pais.

Nos autos do Processo SEI 19957.004954/2016-96, a
CVM analisou pedido especial de autorizagio para transfe-
réncia de participagio em companhia aberta fora do mercado
organizado, nos termos do art. 19, § 1°, e art. 20, paragrafo
unico, da ICVM 560.

Tal solicitagio se baseou na necessidade de aliena¢io de
acdes mediante doagio a seus herdeiros legais para fins de adian-
tamento de legitima. Tomando-se por base a natureza privada
e gratuita da operacio de doaglo, preservando-se a liquidez,
transparéncia do negdcio e supervisio, o Colegiado, por una-
nimidade, acompanhando a manifestacio da area técnica, de-
liberou o deferimento do recurso interposto, autorizando a
transferéncia de ativos nos termos do pedido apresentado.

No caso em questao, a doagiao aos herdeiros seria uma ante-
cipagio da transferéncia por sucessio causa mortis (cuja previsao
consta no artigo 20 da ICVM 560), uma operagio que (1) nio
configuraria propriamente uma negociagao, com prego, com-
prador e vendedor; (i1) a doagao é um negdcio juridico gratuito,
e por isso nio ¢ passivel de ser efetuada em qualquer tipo de
mercado, que pressupde a existéncia de prego; (iii) a transparén-
cia da opera¢ao nio seria afetada, pois a doa¢io seria informada
a companhia, que divulgaria fato relevante sobre a questio.

Em havendo a aquisi¢ao de novos ativos no mercado bra-
sileiro, necessario se fara o registro na CVM como investidor

nao residente, via Res. 4.373.
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Tal posicionamento da CVM denota uma preocupagio
quanto a garantia da seguranga juridica das relagdes de mer-

cado envolvendo investidores nao residentes.
Conclusao

A progressiva internacionaliza¢io do mercado de capi-
tais, tanto pelo aspecto de abertura para investidores estran-
geiros no Brasil, quanto pelo acesso de companhias abertas
em bolsas do exterior for¢am a um controle do Estado sobre
a fiscalizagdo do mercado, e da Bolsa de Valores em si.

A qualidade do mercado brasileiro depende da cria¢ao de
mecanismos adequados de funcionamento, da existéncia real
do full disclosure, da transparéncia completa, especialmente,
sobre a segurang¢a dos negdcios da bolsa.

O Direito deve acompanhar a evolug¢io e adequagio dos
sistemas a nova realidade econémica, de forma a proporcio-
nar seu aperfeicoamento frente a economia, o Estado pode
fortalecer a seguranga do mercado.

Neste sentido, na medida em que novos fatos surjam, o
mercado, e por consequéncia o regulador devera buscar solu-
¢oes de flexibilizagio da norma para assim permitir o avango
do Direito, e se evitar o engessamento do mercado.

O 1ingresso de valores no Brasil ¢ fator determinante para
se avaliar a necessidade do investidor se enquadrar as normas
atinentes a investidores nio residentes no Brasil.

A CVM tem se mostrado razoavel em suas respostas re-
lativas aos investimentos por estrangeiros, sempre apresen-
tando, de forma muito técnica, as bases legais pertinentes aos
seus posicionamentos, € interpretagio, via de regra, protetiva
aos interesses dos investidores e do mercado que regula, ga-

rantindo maior transparéncia a esta espécie de operagio.
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A contribuicao dos
pensadores jusracionalistas
para a formacao do Direito
Internacional

Arthur Gustavo Saboya de Queiroz

Introducao

O Direito Internacional tem como finalidade regular,
sem o poder de uma autoridade maior que o imponha, as
relagdes entre Estados. Para realizar essa tarefa, tem sua cons-
trugdo assentada em preceitos universais, necessarios para a
convicg¢ao sobre a sua validade e observancia.

Precisando fundamentar-se em um arcabougo filosofico
que justificasse a sua existéncia, a formacao do Direito Inter-
nacional sofreu grande influéncia do direito natural. Era o
Direito das Gentes, dos povos. Isso ocorreu sobretudo a par-
tir das reflexdes de historicos jusnaturalistas, como os mem-
bros da Escola de Salamanca, Francisco de Vitdria e Fran-

cisco Sudrez, ciosos da necessidade de um direito universal.

147



GLOBALIZAGCAO E DIREITO INTERNACIONAL

A partir dos séculos XVII ¢ XVIII, como ensina Carlos
Santiago Nino, teve origem, a partir do movimento ilumi-
nista, o chamado jusnaturalismo racionalista. Essa perspec-
tiva, embasada nos trabalhos de pensadores como Pufen-
dorf e Wolft, propunha que o direito natural ndo derivaria
desses mandamentos divinos, mas da propria estrutura da
razio humana (NINO, 2015, p. 33).

O presente artigo se propoe a rever as contribui¢des des-
ses elementos de jusnaturalismo no direito internacional, a
partir da analise de alguns dos mais relevantes pensadores da
chamada escola do jusnaturalismo racionalista. Para tanto,
se baseard na divisio das trés fases do movimento propostas
por Franz Wieacker (WIEACKER, 1967, p. 303). Em um
primeiro momento, abordara o didlogo entre o direito na-
tural e o entdo direito das gentes a partir da obra de alguns
dos pais fundadores do direito internacional, Francisco de
Vitoria, Francisco Sudrez ¢ Hugo Grotius. Apoés, passard a
discorrer sobre o pensamento corrente em momento para-
digmatico para o direito natural, de maior difusio do jus-
naturalismo racionalista a partir da obra de Grotius. Nesse
contexto, serao trabalhados os filésofos Samuel Pufendorf
e Gottfried Leibniz. Finalmente, em ultimo topico, serdo
avaliados dois dos pensadores inseridos na terceira fase do
movimento, Christian Wolff e Christian Thomasius.

1. Direito Natural e das gentes na
primeira fase do jusracionalismo

O direito natural do século XVI e inicio do século XVII
foi espago de grandes contribui¢des para a formulagio do
direito das gentes. E o chamado jusnaturalismo moderno
(em contraposicdo ao jusnaturalismo antigo), cuja carac-

teristica basica “consiste na face subjetivista que apresenta,
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apartada do objetivismo antigo e medieval (FALCAO, 2014,
p. 177). Buscava-se ali um direito universalmente valido e
de coeréncia que ensejasse o seu reconhecimento por seus
destinatarios. O ser humano deixa de ser visto como passivo
recebedor de suas normas, adquirindo o direito natural um
carater de norma humana, posta pela autonomia e atividade
do sujeito (FALCAQ, 2014, p. 177). E nesse contexto em
que sio estabelecidas as ideias de alguns dos pais fundadores
do direito internacional, dentre os quais podemos citar Fran-
cisco de Vitoria, Francisco Sudrez ¢ Hugo Grotius.

Nesse topico, serdo abordadas as obras e reflexdes desses
trés pensadores, sempre de forma a frisar elementos de sua
doutrina de direito natural dialogando com a de direito das
gentes, langando assim as bases do que viria a ser o direito

internacional sistematizado de fato.

1.1 Direito Natural e Direito das
Gentes em Francisco de Vitoria

O diilogo do direito natural com o direito das gentes se
torna mais claro a partir dos estudos desenvolvidos na Escola
de Salamanca, ainda na interse¢do entre o jusnaturalismo an-
tigo e o moderno, e que teve o tedlogo Francisco de Vitdria
como um de seus principais expoentes. Para esse pensador, a
sociedade internacional seria organica e solidaria, decorren-
do dessa percepg¢io a soberania limitada dos Estados (MEL-
LO, 2004, p. 176). Esse pensamento ¢ no¢ao crucial para
o direito internacional contemporaneo, pois enuncia niao
apenas a necessidade de comunhio entre as nagdes enquanto
componentes de um mesmo espagco maior, como a propria
existéncia desses outros Estados como um fator limitador do

expansionismo, ensejando assim essa limitada soberania.
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Foi, ademais, um critico da interferéncia da teologia no
direito inter gentes (MELLO, 2004, p. 176). Era Francisco de
Vitéria um defensor da nogao de igualdade humana. A par-
tir desses preceitos, chegava a criticar o avango espanhol e a
ingeréncia papal sobre o Novo Mundo, cujas terras deveriam
pertencer aos seus nativos. Sobre o tema, envolto na no¢io
de guerra justa, fez importantes apontamos: a diversidade de
religido ¢ a ampliacio do império nio sao causas para uma
guerra justa, mas o recebimento de uma injuria, onde nem
toda injuria seria suficiente para a declaragdo de uma guerra
considerada justa (VITORIA, 2016, pp. 168-169). Percebe-
-se o grande avanco em relagdo a filosofia jusnaturalista me-
dieval, motivadora, por exemplo, das cruzadas pela tomada
de Jerusalém e subjulgo do império islamico.

Percebe-se ai uma clara vinculag¢io com o ideal de autode-
terminag¢do dos povos, tolhendo a sanha colonialista europeia.
Esse posicionamento foi muito importante por partir a oposi-
¢ao a Coroa ¢ a0 papado de um influente pensador espanhol
de tradicional universidade ibérica, ainda que a academia nio
tenha sido capaz de mudar a postura politica dos monarcas.

Nessa seara, contudo, encontram-se algumas incon-
gruéncias. Se Vitoria defende o direito dos indios sobre suas
terras, os insere ainda assim como alvo de uma possivel guerra
justa, que teria como um dos fundamentos a sua conversao.
Conforme Vitoéria, caso as liderangas indigenas impedissem
o trabalho de cristianizagdo dos missionarios espanhois, po-
deriam ser alvo de deposigio, sendo suplantados por princi-
pes cristaos afetos a catequizagio (NUSSBAUM, 1954, 81).
Percebe-se ai uma concessio ao catolicismo, a despeito de
frisar a proibi¢io de qualquer catequiza¢io imposta, dada a
invalidade da conversio forgada.

Percebe-se também concessdes de Vitdria ao reinado es-

panhol. Se apenas injurias motivariam uma guerra justa, elas
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seriam razoavelmente ambiguas, ainda que ele mesmo as limi-
te. Diz-se isso porque acabou tolerando certa intrusio colonia-
lista europeia na sociedade nativa. Ao assentir a humanidade
dos nativos americanos, negava a existéncia de uma jurisdi¢io
universal ¢ assentia a propriedade dos indigenas de suas ter-
ras, mas em um contexto que os sujeitava a certos preceitos
que ndo eram seus. Poderiam sofrer de guerra justa, portanto,
se violassem algumas dessas prerrogativas que julgava basicas
entre as comunidades: o direito de comunica¢io e comparti-
lhamento, que permitiria o casamento interracial, o direito de
acesso a territorios, de aquisi¢io de nacionalidade. Se os nativos
impedissem, por exemplo, o ingresso espanhol no continente,
poderiam ser algo de guerra justa, posto que estariam violando
um preceito universal elementar (FASSBENDER, PETERS,
2012, p. 802). Ao final, apesar de perceber a sistematizagio
l6gica de um direito para os povos, acaba-se por concluir pela
instrumentalizacio em prol dos interesses imperiais, ainda que
racionalizados de forma mais restrita e sofisticada.

Francisco de Vitéria é por muitos considerado um dos
fundadores do direito internacional, ocupando o seus nomes
de qualquer manual sobre a disciplina com alguma comple-
tude. Contudo, ha fortes criticas a essa abordagem, que, se-
gundo Paulo Emilio Borges de Macedo, seria fruto da ansia
de encontrar um pai fundador para o direito internacional,
algo que a sua filiagio a Ordem Dominicana e a posi¢ao pro
conversao no tema da guerra justa tornaria controversa (MA-
CEDO, 2012). Se mostra correto o posicionamento do au-
tor. Apesar de reconhecer alguma sistematiza¢do internacio-
nalista em sua visio jusnaturalista, ela parece algo adequada
a0 proposito do seu tempo. Impede-se algumas distor¢oes,
atualizando a doutrina conforme as reflexdes de Tomads de
Aquino. Nio obstante, sio criadas justificativas que abrem
brecha a dominagio de um povo por outro. Apesar disso,
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se reconhece a sua importancia para a formac¢io do direito
internacional através de posi¢des convergentes com a visiao
jusnaturalista, tema igualmente tratado por Francisco Sui-
rez, outro pensador da mesma escola.

1.2 Direito Natural e Direito das
Gentes em Francisco Suarez

Com o pensamento de Francisco Sudrez, € possivel ver uma
maior tentativa de separagio entre direito natural e direito das
gentes. Isso porque, segundo Sudrez, o ius gentium seria antes
direito positivo que direito natural, se baseando nio na razio,
mas no costume (CASELLA, 2014, p. 103). Seria um meio ca-
minho entre o direito natural e o direito civil. Ainda que, a pri-
meira leitura, isso represente uma ruptura, Suarez ainda tinha o
direito natural como relacionado e importante influéncia para
a formagio desse sistema, de modo que muitos de seus escritos
terio mengdes evidentes a aspectos jusnaturalistas.

Para Sudrez, toda associagio de seres humanos teria uma
base moral. Toda rule of law criaria uma obrigagdo natural,
onde violar a boa f¢ seria violar o direito natural (CANCADO
TRINDADE, 2016, p. 39). Com efeito, a no¢ao de boa fé no
cumprimento das obriga¢des possui forte base moral, elemento
que se torna ainda mais preponderante ao nos depararmos com
a dificuldade na imposi¢io do cumprimento das obriga¢des
acordadas no ambito do direito internacional, dada a sempre
frisada inexisténcia de autoridade capaz de exercer o legitimo
uso da forga para forcar o adimplemento do que foi pactuado.

Também para o direito internacional sio as reflexdes de
Sudrez sobre o bem comum, que em muito influenciaram a
Grotius. Para ele, por trés razdes poderia a lei dizer-se um
preceito comum: por ser produzida em comum acordo; por-

que deve ser comum a todos; porque deve ser conforme ao
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bem comum (MACEDO, 2009, p. 116). Caminhava-se, as-
sim, rumo ao universal. Se buscava-se uma disposi¢io com
vigéncia extraterritorial, essa formulagio nio deveria ser im-
posta, mas produzida conjuntamente, e pautada em benefi-
cios a totalidade de seus direcionados.

Para Sudrez, o fundamento, a razio de ser desse direito,
seria o género humano. Apesar das divisoes territoriais, exis-
tiria, no género humano, uma certa unidade, quase politica e
moral. Uma comunidade politica, por sua vez, por mais per-
feita que seja, ndo pode se bastar por si, demanda entre em
relacdes com as demais, de forma que determinadas regras
sio necessirias (BARTHELEMY et al, 1904, p. 101).

Também ¢ relevante a sua contribui¢io para a cria¢io de
um conceito de direito subjetivo, em torno de um poder ou
faculdade moral que cada um tem sobre o que ¢ seu e sobre
aquilo que lhe devem. O direito natural moderno confere ao
homem um determinado poder diante de toda a sociedade,
uma liberdade que o individuo possui mesmo que outro orde-
namento juridico ndo lhe atribua (DAL RI JR. et al, 2014, p.
168). E um grande avanco em relacio ao direito natural medie-
val, que representava um ordenamento, um conjunto de de-
veres impostos aos homens, designando meramente tarefas de
carater obrigatdrio, e, em certa medida, se opondo a liberdade
do ser humano (DAL RIJR.; VELOSO; LIMA, 2014, p. 168)

Percebe-se com Francisco Sudrez um claro avango na
formulagdo do jusnaturalismo rumo a um jusracionalismo.
Entende-se que as formulagdes de Sudrez ndo guardam o ele-
mento politico evidente em Vitodria, formulando elementos
de um direito das gentes mais atento as necessidades huma-
nas. Para tanto, fortalece a importancia da moral e da subjeti-
vidade. Como critica, a ainda forte presenga da religiosidade,
ainda influenciando os rumos do direito. Com o inicio de um

novo paradigma na relagio entre os Estados, a Paz de Westfa-
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lia, a cristandade deixard de ser elemento a nortear as relagdes
internacionalistas (ndo obstante a religiosidade rotineiramen-
te se manteve entre os principais pensadores jusnaturalistas).
Nesse contexto, a sociedade internacional passa a evoluir ain-
da mais a partir das reflexdées de Hugo Grotius, calcadas no
aludido contexto politico que por ele foi estudado.

1.3 Direito Natural e Direito das
Gentes em Hugo Grotius

Com Hugo Grotius, o direito das gentes comega a tomar
mais substancia. Autor de grandes obras, como “O Direito
da Guerra da Paz” (de iure belli ac pacis) e “Sobre o Mar livre”
(mare liberum), Grotius sistematizou mais a fundo ideias que a
partir daf se consolidariam no ambito do direito internacio-
nal, influenciando autores como Emer de Vattel.

Grocio buscou ainda mais que seus antecessores remover
a teologia do direito do direito natural. Para ele, o direito na-
tural seria valido mesmo se admitido que nao houvesse Deus
(e Grotius era cristio) ou que os assuntos humanos nio o
interessassem (NUSSBAUM, 1954, p. 108). Como ensinam
Eduardo Bittar e Guilherme Almeida, nao € mais Deus ou a
ordem divina o substrato do Direito, mas a natureza humana
e a natureza das coisas, onde nio haveria a possibilidade de
uma san¢io religiosa e o Direito Natural nio mudaria seus
ditames caso Deus nio existisse, ¢ nem por ele poderia ser
modificado (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 309).

Sua obra sobre a pritica da guerra decorre de sua expe-
riéncia como negociador no contexto da Guerra dos Trin-
ta Anos (1618-1648), em que auxiliou, como diplomata, na
conclusio dos tratados de paz que a puseram fim. Nesse con-
texto, discorreu, em de iure belli ac pacis, sobre temas como a
soberania ¢ o império. Conforme explica Casella, entendia
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Grotius necessario manter o foco em relacio ao conteudo da
soberania, lecionando que um povo seria livre quando nio
submetido a dominagio de nenhuma outra na¢io (CASEL-
LA, 2014, p. 369). E esse o momento de afirmacio do Esta-
do moderno, do Estado soberano.

Sobre a mesma obra, entende Celso Mello que ¢ o primei-
ro estudo sistematico de Direito Internacional, dando inicio a
moderna doutrina no tema. Nao obstante, frisa o seu ecletismo,
admitindo um direito natural e um direito voluntario, onde o
segundo nao pode ter normas em contradi¢io com o primeiro
(MELLO, 2004, p. 178). Assim, para Grotius, a despeito da
existéncia de um direito assentido entre as partes, deve haver,
para a sua validade, a plena conformidade de seus dispositivos.

O mare liberum ¢ obra marcante, capitulo de outro tra-
balho seu, o “Do Direito da Presa” (de jure praedae). Nesse
trecho, discorre sobre a liberdade nos mares, em oposi¢ao ao
preceito do mare clausum, defendido pelas poténcias dos ma-
res Portugal e Espanha. Da mesma forma que o de iure belli ac
pacis se insere em um contexto de consagragio da soberania
estatal, o mare liberum ¢, igualmente, uma obra inserida no
contexto de seu tempo. Nesse momento de grandes nave-
gacdes, os Paises Baixos, por meio de suas companhias de
comércio, buscava ascender nesse tipo de intercambio. Por
1ss0, defende Celso Mello que esse posicionamento de Gro-
tius visava basicamente a defesa dos interesses holandeses no
comércio maritimo (MELLO, 2004, p. 177). Nio obstante
as controvérsias sobre a suposta motivagao politica do traba-
lho, a ideia de um alto mar livre em livre navegagio consoli-
dou-se no direito internacional, sendo hoje consubstanciada
hoje no principio da liberdade de navegacio.

Defendia Grotius que o mar era insuscetivel de apropria-
¢do, posto que associado ao direito natural de comunicacio,

deveria ser respeitada a sociabilidade humana. Assentava sua
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tese em trés posi¢des: os portugueses nio tinham a soberania
sobre os paises ¢ as populacdes das regides conquistadas, isso
era vedado a qualquer nagio; os portugueses nao podiam pos-
suir mar algum; nenhuma nagio tinha o direito de monopoli-
zar o comércio de além-mar (ZANELLA, 2017, p. 60).

O pensamento de Hugo Grotius foi paradigmatico para a
formacao do direito internacional. Ainda que os seus anteces-
sores tenham parcela de contribui¢do para a disciplina, com
Grotius ela foi mais solida, passando a estabelecer temas até hoje
frequentes no ambito dos estudos internacionalistas, como os
mencionados Direito da Guerra e Direito do Mar. Sua obra
acabou por influenciar cabalmente os juristas que o sucederam
na evolucio da disciplina, entre os quais aqueles inseridos no

jusnaturalismo racionalista, que serd agora abordado.

2. O Direito Natural e das Gentes na
segunda fase do jusnaturalismo

A partir da obra de Grotius, as reflexdes sobre o direito
natural e o direito das gentes evoluiram em sua sustentagio,
baseando-se em pressupostos cada vez menos cristaos e mais
atentos aos problemas de ordem pritica. Esse contexto con-
tribuiu para a consolida¢io do jusnaturalismo racionalista, so-
bretudo a partir da obra de autores alemies, como Pufendorf
e Leibniz, que em muito se aproveitaram da obra de seus an-
tecessores, além de contribuirem para a evolugdo da corrente.

Assim, nesse topico, serdo brevemente comentadas al-
gumas das reflexdes desses dois pensadores, com vistas em
esclarecer a sua relevancia para a construcao do direito in-
ternacional, considerando sempre as suas posi¢cdes inseridas

nesse ambito de pensamento jusracionalista.
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2.1 Samuel Pufendorf

Samuel Pufendorf foi catedratico de direito internacional
e natural da Universidade de Heidelberg. Discipulo de Gro-
tius, também pode visualizar a construgio da Paz de Westfa-
lia, que também impactou sua filosofia.

Na obra Elementa iuris prudentiae universalis, de 1660,
Pufendorf ja inseria o direito das gentes como fundamen-
tado no direito natural. Adepto da guerra justa, dizia que
nesta, somente o direito natural a poderia determinar, pois
nio teriam carater juridico as prdticas costumeiras, ja que
os conflitos como regra se faziam por ambi¢do e visando o
lucro (CASELLA, 2015, p. 419).

Para Pufendorf, o homem entregue a condi¢io natural
estaria reduzido a pouco mais que um animal: mudo, despro-
vido de prote¢do, em luta. Por isso, a comunidade seria fun-
damental, o que enseja que qualquer vantagem sera devida a
ajuda humana que os homens dio uns aos outros (BITTAR,
ALMEIDA, 2015, p. 313). O direito natural seria uma lei de
garantia da sociabilidade. Diferentemente do estado de natu-
reza, a condi¢do social traria, portanto, compensagoes. “Em
um estado de natureza todo homem deve contar apenas com
sua propria for¢a; enquanto, em uma comunidade, todos es-
tardo do seu lado” (BITTAR, ALMEIDA, 2015, p. 314).

Entendia Pufendorf, fortemente influenciado por Gro-
cio, que o fundamento do Direito Internacional era a So-
cialitas, a sociabilidade, uma categoria universal da forma
objetiva e ética do valor da humana. A sociabilidade com-
preende a totalidade dos comportamentos sociais, com va-
lor ético (MENEZES, 2014, p. 86).

O fundamento do direito internacional possuiria uma

dimensio axiomatica, a qual ¢ dotada de uma universalida-
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de acerca de um atributo do género humano: a possibilidade
de sua imputabilidade. Na medida em que o fundamento ¢
entendido como as razdes de fato e de direito que obriam
ao cumprimento das normas de direito internacional, o ser
humano tem o dever de cumpri-las, por forca dessa dimen-
sao axiomdtica que Pufendorf entende ser a base de toda a
convivéncia social entre seres humanos a partir do direito
(MENEZES, 2014, p. 91). O direito nio seria propriamente
internacional, mas universal, e atemporal.

Pufendorf frequentemente seguiu uma postura volunta-
rista. Entendia que, se a bondade e a maldade sio caracteris-
ticas das condutas humanas derivadas da conformidade como
uma norma ou lei ou da desconformidade com ela, e ja que
a lei ¢ o comando do superior, ndo seria possivel conceber a
bondade ou a maldade com anterioridade a lei e a imposi¢io
de um superior (FALCAQ, 2014, p. 180).

A caracteristica marcante da teoria da ordem internacional
de Pufendorf ¢ reconhecivel a partir dos fundamentos de sua fi-
losofia moral. Nesse pensamento, Estados soberanos, enquanto
entidades naturais, realizariam suas a¢des, como a ampliagio de
seu espaco fisico, em um estado de natureza. As relagdes entre
entidades soberanas, assim, se Inseririam nesse contexto, um
estado de natureza dito qualificado, real, nio ficticio (KADEL-
BACH et al, 2017, p. 200). Importante ponto a se notar acerca
da teoria do direito das na¢des de Pufendorf, portanto, ¢ que
ele compartilha as ideias de Hobbes de que o direito nio ¢ nada
mais que o direito natural aplicado ao Estado (FASSBENDER,
PETERS, 2012, p. 813). E possivel tragar um paralelo dessa
reflexdo com a propria construgao das relagdes internacionais,
onde imperaria uma anarquia, entendida essa como a auséncia

de uma autoridade que exerca um poder central.
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O direito natural de Pufendorf é concebido através do
comando divino, mas, nio obstante, seu contetido decorre
da experiéncia empirica e da inferéncia que parte dessas ob-
servacoes (FASSBENDER, PETERS, 2012, p. 813). Perce-
be-se claramente a tentativa de racionalizar o direito natural,
elemento tipico de sua corrente filosofica, que segue aborda-
da nesse artigo, agora através de breves consideracdes sobre o
pensamento de Leibniz.

2.2 Gottfried Leibniz

Leibniz se propos a estudar uma concep¢io de paz para
a Europa. Esse posicionamento, contudo, como leciona
Casella, partiria da constitui¢io de um império equitativo,
de modo que ele nio propunha um modelo de convivéncia
harmonica, mas a conveniéncia de que os europeus, aos in-
vés de utilizarem a sua for¢a uns contra os outros, deveriam
fazé-lo contra outros povos, rumo a uma expansao da cris-
tandade (CASELLA, 2015, p. 660).

De fato, Leibniz possui forte vinculagio do seu jusna-
turalismo aos preceitos cristdos, atrelando-os a um vasto
conhecimento politico, de modo que usa obra se direcio-
na em boa parte a vida politico-internacional de seu tempo
(TRUYOL Y SERRA, 1970, p. 183). Seu interesse nessa
seara ¢ demonstrado pelo seu interesse pelo estudo sistema-
tico dos tratados, dos quais foi um grande compilador, tendo
com esse proposito realizado a obra Codes Iuris Gentium Di-
plomatici, em 1693 (NEFF, 2014, p. 190).

O pensamento de Leibniz no campo do direito das gen-
tes gerou frutos. Dentre os difusores de suas obras, esteve
seu aluno Wolft, de quem trataremos no proximo topico,
iniciando os comentarios sobre a terceira fase do jusraciona-

lismo e finalizando o trabalho.
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3. O Direito Natural e das Gentes na
terceira fase do jusnaturalismo

Podemos ver nessa terceira fase do movimento jusraciona-
lista uma consolidagio do direito das gentes, ja em processo de
sistematiza¢io desde Grotius. Sobre esse momento, foram sele-
cionados os fil6sofos Wolft e Thomasius, os quais serdo objeto

de breves consideragoes acerca de seu papel nesse movimento.
3.1 Christian Wolff

E possivel ver Christian Wolff como um segundo Gro-
tius, onde o primeiro teria elevado o direito internacional a
condi¢io de ciéncia autbnoma, enquanto Wolff teria estabe-
lecido a ordem completa, inscrevendo o direito internacional
em um sistema (NEFF, 2014, p. 705).

Cumpre destacar a sua premissa central, onde a fonte de
todo o direito residiria na natureza humana. Assim aborda nas
suas “Institutas de direito natural e das gentes”, afirmando que
na propria natureza humana em nexo continuo sao deduzidos
todos os direitos e todas as obrigacoes (FASSBENDER, PE-
TERS, 2012, p. 623). Percebe-se ai novamente uma clara eli-
minagio da natureza divina do direito natural, tendo inclusive
as suas reflexdes acerca da desnecessidade da crenga em uma
divindade para uma fundamentag¢io calcada na moral lhe cau-
sado fortes perseguicoes e ensejado a sua expulsio do territdrio
da antiga Prussia (NEFF, 2014, p. 183). Com efeito, a obra de
Grocio influenciou a nogio de civitas maxima, pois seriam as leis
naturais a elaboracio de um Direito Natural das Nag¢oes, que
formariam as leis dessa grande sociedade civil, desde que adap-
tadas aos novos sujeitos de direito (MENEZES, 2014, p. 86).

O conceito de sistema internacional preconizado por

Wolft, onde a civitas maxima, o superestado, incluiria a comu-
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nidade de Estados que partilharia de elementos e caracteristi-
cas comuns a todos eles, nio permitiria que qualquer Estado
ou civilizagio fosse excluida da teoria. Nesse sentido, nio se-
riam apenas os Estados europeus do sistema pos-vestfaliano
que deveriam ser considerados, mas toda a comunidade in-
ternacional reconhecida a época (MENEZES, 2014, p. 103-
104). Percebe-se nessa reflexio um enfoque trans-civilizacio-
nal, tema ainda abordado modernamente por autores que se
contrapdem a um direito internacional de base europeia.

Asnagdes devem pautar suas relagdes como entre as pessoas
livres vivendo em estado de natureza. Isso deve ocorrer porque,
assim como entre os individuos, existe entre os Estados uma lei
natural, de onde decorrem os mesmos direitos ¢ obrigagdes.
Esse sistema de direitos e obrigagdes, por sua vez, constituiria
o direito das gentes natural ou necessirio (BARTHELEMY et
al, 1904, p. 459). Percebe-se aqui uma clara vinculagio com o
pensamento de Pufendorf, remetendo a circunstancia das rela-
¢Oes entre nagdes a um contexto de auséncia de imposi¢ao pelo
uso da for¢a, mas tio somente por critérios morais.

Fala também Wolft em um direito internacional “volunta-
rio”, dividido em trés ramos. O primeiro seria o jus gentivm pac-
titium, que vincula somente os estados, que o tenham contrata-
do, sob a forma de tratados e obrigagdes. E um consentimento
expresso do Estado. O segundo, jus gentium consuetudinarium,
corresponde ao direito costumeiro, consentimento ticito dos
Estados. O terceiro, baseado no consentimento presumido dos
Estados, seria o jus gentium voluntarium, que, além de abranger o
direito internacional propriamente dito, englobaria também a
cortesia internacional (CASELLA, 2015, p. 622).

Wolft, apesar de menos discutido que seus contempora-
neos, foi um grande pensador dessa terceira fase do jusnatura-
lismo racionalista. Passemos agora a outro filésofo desse mo-

mento, Christian Thomasius.
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3.2 Christian Tomasius

Ainda no ambito do jusnaturalismo racionalista, impor-
tante foram as contribui¢des de Christian Thomasius. Defi-
nindo o direito das gentes como aquele que ¢ utilizado por
todos os povos, afirma que este se aproximaria mais do direito
natural que do direito positivo por ser geralmente imutavel,
consequéncia de nio ter um legislador (CABRAL, 2016).

Livre da influéncia de Pufendorf, proclama o direito natu-
ral como a lei inscrita no corag¢io de todos os seres humanos e
que os obriga a fazer aquilo que é necessariamente conforme
a natureza do ser humano racional e a abster-se daquilo que
repugna 2 citada natureza humana (FALCAO, 2014, p. 181).

Para Thomasius, o direito das gentes nio era nem justunt, o
direito, nem honestum, a moral. Seria, na verdade, uma regra de
cortesia diplomatica (decorum). A despeito desse desconsidera-
¢ao da capacidade do direito internacional de se fazer valer, per-
cebe-se nessa reflexio uma defesa de seu cumprimento, posto
que, enquanto regra de cortesia, se valeria de elementos que di-
recionassem a sua observancia, sob pena de realizar uma atuagio
em dissonancia com o esperado nesse espago de tratativas (KA-
DELBACH, KLEINLEIN, ROTH-ISIGKEIT, 2017, p. 392).

Apds esse periodo, o jusnaturalismo racionalista acabou por
entrar em decadéncia, tendo enfrentado forte embate perante
os criticos de sua vincula¢do com o direito natural, que passou a
entrar em decadéncia, até ser definitivamente suplantado pelos
ideais positivistas. Nao obstante, a contribui¢io de Thomasius,
ainda que na esfera da mera influéncia filosofica, permanece,
bem como dos demais participes do movimento jusracionalista.

Consideracdes finais

Pretendeu-se, nesse trabalho, abordar alguns elementos

do pensamento jusracionalista que viriam a influenciar na
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formacio do moderno direito internacional. Nesse sentido,
tragcou-se o desenvolvimento dessa corrente em trés fases,
conforme a obra de Franz Wieacker.

Percebe-se nesse desenvolvimento uma clara evolugio,
saindo de um direito primitivo para um direito universal.
Promoveu-se um processo de estabelecimento do pensa-
mento jusracionalista, que desaguaria na propria sistematiza-
¢io do direito internacional. Nio obstante, ainda percebia-se
uma clara interferéncia dos assuntos de Estado nesse direito,
atento aos interesses das monarquias soberanas. Aos poucos,
essa interferéncia foi amenizada, bem como foi dissipada a

interferéncia religiosa.
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A adesao do Brasil a
organizagao para cooperacao
e desenvolvimento
econd®mico

Ratfael de Paiva Matias

Introducao

Este trabalho aborda a Adesio do Brasil na Organizac¢io
para Cooperagio ¢ Desenvolvimento Econémico (OCDE),
assim sendo uma forma dos paises membros, buscarem uma
convergeéncia normativa no que tange a defesa da concorréncia.
Contudo, este fato passa a trazer a necessidade de ser avaliado
pelos pesquisadores do direito, bem como uma maior anilise
acerca da defesa da concorréncia em termos internacionais.

A partir disso, o presente trabalho trard uma reflexio sobre a
seguinte questao: a ordem juridica brasileira estd preparada para
receber as recomendagdes da OCDE? Desta forma o desen-
volvimento desta pesquisa descritiva e bibliografica, justifica-se
pela necessidade de entender se os mecanismos regulatorios

adotados na OCDE sio de fato, compativeis com os institutos
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brasileiros, e se nio existe na ordem econdmica internacional
mecanismos mais condizentes para a adesdo brasileira.

O presente trabalho é composto por trés partes, na qual
a primeira remete-se a um relato historico sobre a legislagio
antitruste brasileira, partindo do decreto Malaia e caminhando
pelas constitui¢des que passaram a considerar cada vez mais o
antitruste até a atual Lei 12.529/2011, que regula o antitruste
no Brasil. Na segunda parte do trabalho uma descrigao deta-
lhada da Organizagio para Cooperac¢io e Desenvolvimento
Economico (OCDE). Na terceira parte ser analisada as vanta-
gens ¢ desvantagens na adesio a OCDE, com o intuito de che-
gar a conclusio se isto serd mais ou menos benéfico ao Brasil.

1 Evolucao do sistema de protecao a
concorréncia no Direito Brasileiro

1.1 O antitruste no Brasil

Para iniciar a abordagem deste tema é importante, en-
tender que ap6s a revolugdo industrial as normas anticon-
correnciais come¢am a ser necessarias. Mediante a ardua
briga de mercado, os lucros passam a decair de maneira ex-
pressiva para os comerciantes, tornando-se mais lucrativa a
formagdo de cartéis, para que seja mantido o pre¢o e, por
conseguinte, um lucro entendido como razoavel. Com isso
passou-se a observar que o mercado, agindo de forma livre,
acabava por gerar distor¢des, sendo necessario a regulacio
estatal com o intuito de nio lesionar a popula¢io de forma
geral, e ainda, possibilitar o desenvolvimento da economia
com o incentivo que apenas um mercado, no qual a concor-
réncia seja praticada de forma ampla, pode oferecer.

Nesse sentido, duas escolas de pensamento tiveram bas-

tante influéncia no direito concorrencial, sendo a primeira, a
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escola de Harvard, que “parte do pressuposto que empresas
com poder economico estio propensas a utilizar sua posi-
¢ao dominante, para ofuscar a competitividade de mercado.”
(FORGIONI, 2016, p. 172-173).

E por outro lado, a escola de Chicago, “defende a menor
participa¢do possivel do Estado na regulamenta¢io da eco-
nomia, sendo assim a concorréncia deveria desenvolver-se
livremente. Observado também o uso de um direito positivo
e sem interferéncias politicas.” (FORGIONI, 2016, p. 175).

Cabe destacar que o Brasil foi colonia de exploragio, ou
seja, nio houve qualquer interesse em desenvolver o local ex-
plorado pela metropole. E esta configuragio manteve-se até
a invasio napoleonica em Portugal, que for¢ou a vinda da
familia real portuguesa para o Brasil.

Naio se pode prosseguir o estudo do antitruste brasileiro
sem mencionar Agamemnon Magalhies (ministro do traba-
lho, na segunda parte da “Era Vargas”), que instituiu o Decre-
to-Lei 7.666/1945 (ficou conhecida como Lei Malaia'?), com
o intuito de disciplinar de forma firme e direta os abusos de
poder econdmico. Apesar do Decreto-Lei ter sido revogado
com menos de trés meses pelo presidente provisorio José Li-
nhares apds a queda de Getulio Vargas, ressalta-se que esta foi
a primeira norma brasileira de orientagdo ao antitruste.

Faz-se necessario destacar que no Brasil ndo hd impedi-
mento para a posi¢io dominante em si, sendo esta decorrente
de sua eficiéncia natural. Mas ¢ ilicito utilizar do poder eco-
némMIco para restringir a concorréncia como anteriormente

mencionado. (FORGIONI, 2016, p. 275).

12. Paulo Germano Magalhies afirmou que, devido a tragos e caracte-
risticas orientais, Agamemnon Magalhies era conhecido pelo apelido de
Malaio, decorrente dai 0 nome “Lei Malaia”. (REVISTA DO CADE, n.
4, p.11 apud FORGIONI, 2016, p. 106).
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Desta forma, observa-se que a posi¢io dominante em si
nao ¢ causa de infragio a ordem economica, porém abusar
dela, sim. Essa posi¢gio dominante pode ocorrer de varias
formas, tais como: deten¢io de parcela substancial de mer-
cado®, barreiras a entrada de novos agentes econdmicos',
dependéncia dos consumidores®, poténcia econdémica da
empresa'®, estrutura avancada da empresa'’, dominio de tec-
nologia"™ e dominio dos canais de distribui¢io”, contudo,
deixa-se claro que esta nio ¢ uma lista exaustiva dos tipos de
posi¢cdes dominantes, porém procura-se estabelecer, alguns
dos fatores de posicionamentos dominantes.

1.2 A constituicdes de 1934 e 1937

A constituigdo de 1934, em seu artigo 115, eleva a um ni-

vel constitucional a defesa da liberdade economica, in verbis:

13. Conhecida como Market Share.

14. Quando existem barreiras a entrada de novos concorrentes com pre¢os
competitivos, por exemplo, em caso de alta tributagdo, isso pode favorecer
as empresas que ja atuam no mercado geografico e com isso pode favorecer
uma posi¢ao dominante. (FORGIONI, 2016).

15. Por vezes a posi¢do dominante se dd, quando os consumidores pela
confian¢a demasiada em determinado produto, torna-se dependente do
mesmo. (FORGIONI, 2016).

16. Ocorre que, a empresa ou o conglomerado de empresas podem pos-
suir tanta poténcia econémica que passa a estar em posicio dominante.

(FORGIONT, 2016).

17. Nesse contexto, a empresa passa a executar todas as areas do processo,
com iss0 O seu pre¢o passa a ser muito menor do que os demais concor-

rentes. (FORGIONI, 2016).

18. Em determinado momento a empresa pode estar com o dominio de
tecnologia de forma tio apurada, que isto a coloque em situacio diferen-
ciada no mercado. (FORGIONI, 2016).

19. Nesse quesito, ¢ necessario ressaltar que quando a empresa detém do-
minio dos canais de distribui¢do, pode significar o controle de mercado.
(FORGIONI, 2016).
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“A ordem econdmica deve ser organizada conforme os prin-
cipios da Justi¢a e as necessidades da vida nacional, de modo
que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limi-
tes, ¢ garantida a liberdade economica”. Porém, conforme
Eduardo Gaban e Juliana Domingues, “nesse periodo niao
houve a elaboracdo de lei especifica, para regular a compe-
ticdo no mercado, salvo excegio do Codigo de Propriedade
Intelectual” (2016, p.83). Contudo, torna-se mais expressi-
vo esta defesa, com a constitui¢ao de 1937, pois esta abarcado
nos artigos 135 e 141, cumpre destacar, que além de estes
dois artigos consagrarem a defesa da liberdade economica,
nao seria o bastante sem o Decreto-lei 869/1938, que consa-
gra o inicio do antitruste no Brasil, em sua forma constitu-
cional, uma vez que traz a puni¢io para atividades que sejam
anticoncorrenciais, na seguinte forma:

Art. 1° Serdo punidos na forma desta lei os crimes

contra a economia popular, sua guarda e seu emprego.

Art. 2° Sao crimes dessa natureza:

]

III - promover ou participar de consorcio, convé-
nio, ajuste, alian¢a ou fusio de capitais, com o fim
de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento
arbitririo de lucros, a concorréncia em matéria de

produgio, transporte ou comércio;

IV - Reter ou agambarcar matérias primas, meios de
produg¢io ou produtos necessarios ao consumo do
povo, com o fim de dominar o mercado em qualquer

ponto do pais e provocar a alta dos precos;

V - Vender mercadorias abaixo do preco de custo

com o fim de impedir a concorréncia (grifo nosso).
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Contudo, esses dispositivos nascem nio da ligacio entre li-
beralismo economico e a atividade concorrencial, porém sob a

otica de tutelar o consumidor das praticas abusivas do mercado.

1.3 Leis de defesa da concorréncia e a
criacao do CADE

A Comissio Administrativa de Defesa Econdmica
(CADE), foi criada, inicialmente pelo ministro do trabalho,
Agamennon Magalhies, pela Lei Malaia®’, com o objetivo
de averiguar as praticas contrarias aos interesses da economia
nacional?!, porém a mesma foi revogada apds Getulio Vargas
ter sido deposto.

Apesar desse aparente atraso na criagio do referido 6rgao,
observa-se que na constitui¢io de 1946, em seu artigo 148,
frisou-se a repressao ao abuso do poder econémico, contu-
do, o Projeto 122/1948, proposto pelo entio Agamenon
Magalhies em 1948, s6 foi sancionado, em 10 de setembro
de 1962, quando foi finalmente criado o Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica, conforme estabelece a Lei
4.137/62, “com a incumbeéncia de apurar e reprimir os abusos
do poder econémico, nos termos desta lei”. (BRASIL, 1962).

Porém nio demorou para que este 6rgao fosse fortemen-
te desacreditado, segundo Paula Forgioni (2016), Eduardo
Gaban ¢ Juliana Domingues (2016), tendo em vista que até
1974, o CADE s6 havia julgado 11 casos e em somente um

20. Art. 19. A fim de dar cumprimento ao disposto neste decreto-lei, fica
criada a Comissio Administrativa de Defesa Economica (C.A.D.E.), 6r-
gio autdbnomo, corn personalidade juridica propria, diretamente subordi-
nado ao Presidente da Republica. (Lei 7.666/1945)

21. Estas seriam, a clevagio dos precos de venda dos respectivos produtos,
supressao da liberdade econdmica ou a influéncia do mercado de modo fa-
voravel ao estabelecimento de um monopdlio. (FORGIONI, 2016, p. 108).
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houve a condenagio. Nas palavras de Bandeira (1979, p.
136), naquele periodo: “(...) o CADE, em todos os seus anos
de existéncia sempre se caracterizou pela inoperancia, jamais
tomando qualquer atitude para coibir os abusos do poder
econdmico, que lhe chegaram ao conhecimento”

Urge salientar que em 1991, o novo governo, sem revo-
gar a Lei 4.137/62, promulgou a Lei 8.158/91, que instituiu
a Secretaria Nacional de Direito Economico (SNDE) vincu-
lada ao Ministério da Justica e depois denominada de Secre-
taria de Direito Econdémico do Ministério da Justica (SDE/
MYJ), passando a atuar conjuntamente com o CADE.

Ainda assim, promulgou-se em 1994 a Lei 8.884, que
trouxe uma sistematizagio da matéria antitruste e transfor-
mou o CADE em uma autarquia federal, conforme pode-se
verificar, pelo artigo 32, desta Lei:

Art. 32 O Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (CADE), 6rgio judicante com juris-
dicdo em todo o territério nacional, criado pela
Lei n® 4.137, de 10 de setembro de 1962, passa a
se constituir em autarquia federal, vinculada ao
Ministério da Justica, com sede e foro no Distri-

to Federal, e atribui¢des previstas nesta lei.

Posteriormente, com a promulgac¢io da Lei 12.529/2011,
manteve-se o sistema de defesa da livre concorréncia, admi-
tido pela Lei 8.884/94%%, assim como o triplo foco de atua-

¢30, qual seja: (1) o controle de estruturas, (i) o controle de

22. Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na domi-

nag¢ao de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos

a apreciagio do CADE. (Revogado pela Lei n® 12.529, de 2011).
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condutas anticoncorrenciais ¢ a (iii) a advocacia da concor-

réncia. Por consequéncia disto, o Sistema Brasileiro de Defe-

sa da Concorréncia (SBDC), no sistema atual®

, ¢ composto
pelo CADE?* e Secretaria de Acompanhamento Economi-
co, vinculada ao Ministério da Fazenda (SEAE).

O objetivo do CADE ¢ reprimir os abusos do poder
econdmico, no que tange aos prejuizos que venham a ser
causados pelas empresas aos consumidores. As praticas con-
sideradas lesivas aos consumidores recebem sang¢des que vio
desde multas até a cisio de sociedade. Para respaldar e dar
efetividade a suas decisodes, o CADE conta com ampla soma
de prerrogativas, sendo-lhe facultado solicitar informagdes
as empresas quando desejar, examinar sua contabilidade e
aplicar san¢des no caso de nio ser atendido.

Naio obstante, pode solicitar a assisténcia e a colaboragio
das autoridades e servicos federais ou autdrquicos, sujeitan-

do-os a pena de suspensio ou demissio caso venham a difi-

23. Principais inovagdes: (i) Restrutura¢io do SBDC, ao passo que secretaria
de acompanhamento econémico do Ministério da Fazenda, teve suas fungdes
diminuidas, cabendo a ela promover a concorréncia junto a propria admi-
nistracio, enquanto o CADE incorporou a SDE, e passou a ser composto
por um Tribunal Administrativo e Superintendéncia-Geral. (ii) Imposi¢io de
dever de apresentacio prévia dos atos de concentragio, ou scja, sem a aprova-
¢ao do CADE os atos de concentragio nio podem ser consumados (art. 88,
§3°). (iii) Aumento do poder da Administracio Publica, principalmente no
que tange aos poderes que envolve o ato investigatério em relagio ao disposto
em lei anterior. (iv) Modificagio da forma de cilculo das multas por infragio
a ordem econdmica, desta forma passou a ser de 0,19 a 20% do valor de
faturamento bruto do ultimo faturamento anterior a instauragio do processo
administrativo (v) Aumento dos recursos materiais a disposicio do CADE,
com a cria¢io de 200 cargos de “especialistas em politicas publicas e gestio
governamental” para exercicio no CADE. (FORGIONI, 2016, p. 127-128).

24. Composto por trés Orgaos: (1) Tribunal Administrativo de Defesa
Econdmica. (ii) Superintendéncia-Geral. (iii) Departamento de Estudos
Econdmicos.
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cultar ou retardar sua a¢do. Para instruir os processos, conta
com o apoio da Secretaria de Direito Economico (SDE), do
Ministério da Justica, ¢ da Secretaria de Assuntos Economi-
cos (SEAE), do Ministério da Fazenda.

14 Alei 12.529 de 2011

A entrada em vigor da nova lei antitruste brasileira, refor-
mulou o funcionamento do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), definindo um novo esquema organi-
zacional, sendo agora composto pelo Conselho Administrativo
de Defesa Economica (CADE) e pela Secretaria de Acompa-
nhamento Economico do Ministério da Fazenda (SEAE/MF).

O CADE passou a ser composto por trés orgaos: Tribunal
Administrativo, Superintendéncia-Geral e Departamento de
Estudos Econdmicos. O Tribunal Administrativo assumiu as
atribui¢des do plendrio do CADE, julgando os processos ad-
ministrativos de infracio a ordem econdmica e avaliando os
atos de concentracdo. A Superintendéncia-Geral assumiu as
atribui¢oes da atual SEAE/MF, conduzindo as investiga¢des
e propondo as possibilidades de acordo ou restri¢des aos atos
de concentra¢des. O Departamento de Estudos Econémicos
tem uma fungio exclusivamente técnica, sendo dirigido por
um economista-chefe e com a obrigac¢io de elaborar estudos
e pareceres economicos. Com isso, a SEAE/MF adota o pa-
pel de advocacia da concorréncia, opinando sobre os aspec-
tos concorrenciais de normas e politicas em vigor

Ainda, dentre as principais mudangas da nova lei antitrus-
te, salienta-se a necessidade da aprovacio prévia do CADE
nas operagdes de fusdes e aquisi¢oes. Na lei anterior, a andli-
se do CADE ocorria ap6s o ato “concretizado”, porém essa

sistematica foi alterada, conforme salientado anteriormente.
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Também se alterou a forma de punir os atos anticon-
correnciais, através da cobranc¢a de um percentual de fatu-
ramento do ramo de atividade da infra¢io. Isso se mostra
mais justo frente ao que antes ocorria, pois, 0 parametro
utilizado recaio sobre o percentual do faturamento bruto
da empresa, independente das atividades econémicas que a
empresa tinha como objetivo social.

Outra exigéncia que perdeu o efeito foi o fim da neces-
sidade de empresas que possuam mais de 20% do mercado
relevante terem que notificar ao CADE sobre possiveis atos
de concentra¢des. Com a nova legislagio, isto s6 é exigido
para empresas que tenham registrados no faturamento bru-
to, do ultimo balan¢o ou volume de negdcios, a quantia de
400 milhdes e o outro grupo envolvido tenha registrado o
valor de 30 milhdes, dentro do Pais. Conforme verifica-se

no artigo 88 da atual lei antitruste:

Art. 88. Serio submetidos ao Cade pelas partes en-
volvidas na operag¢io os atos de concentragio econd-

mica em que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na opera-
¢io tenha registrado, no ultimo balango, faturamento
bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no
ano anterior a operagio, equivalente ou superior a R§
400.000.000,00 (quatrocentos milhoes de reais); e

II - pelo menos um outro grupo envolvido na ope-
ragio tenha registrado, no altimo balanco, fatura-
mento bruto anual ou volume de negbcios total no
Pais, no ano anterior a operagio, equivalente ou su-
perior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).
(BRASIL, 2011)
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Também se modificou o prazo que antes era de 120
dias, para a tomada de decisdes pelo CADE, havendo a in-
terrupg¢ao na contagem dos prazos sempre que novas infor-
macdes eram solicitadas, o que atualmente nao ocorre. O
prazo em vigor ¢ de 240 dias, podendo ser prorrogado até
mais 90 dias, sem interrup¢io da contagem.

Nessas diversas mudangas, ¢ possivel observar que a Su-
perintendéncia-Geral pode a qualquer momento inspecio-
nar empresas, mesmo sem autorizac¢io judicial ou notificagio
prévia. O que nio ocorria na antiga legislacio onde devia-se
notificar com 24 horas de antecedéncia.

Na Lei 8.884/94, nao havia previsio de acordo de lenién-
cia para os casos de cartéis em licitagdo ou crime de formacio
de quadrilha - condutas que passam a ter previsio na nova le-
gislagdo. A pena nio ¢ tio somente de multa, o que culmina
na auséncia de suspensio condicional do processo.

2. Defesa da concorréncia no cenario
internacional

Em ambito internacional, a defesa da concorréncia vem al-
cancando cada vez mais seu lugar de discussdo, sendo certo que
isso decorre em grande parte de existirem infragdes a ordem
econdmica cujos os efeitos negativos atingem varios paises ao
mesmo tempo, como colaciona o ilustre Eduardo Gaban (2016,
p- 259), “[...] € o caso dos carteis internacionais hard core®.”

Cabe destacar, que com a globaliza¢io as linhas da fron-
teira entre paises tem se percebido cada vez mais ténues e por
vezes imperceptiveis, o que culmina em problemas na orbita

internacional e devido o nao saneamento pelas normais na-

25. Quando empresas multinacionais que fornecem algum tipo de produ-
to combinam ou fixam pregos, em escala internacional.
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cionais da concorréncia, visto que pode ser conflitante com
as normas do outro pais relacionado, faz-se necessirio uma
regulacdo internacional desta matéria.

Por isso, o objetivo primordial preliminar para a con-
vergéncia das leis da concorréncia, seria permitir as relagdes
comerciais internacionais, pautadas em maior seguranga ju-

ridica, uma vez que previamente regulamentadas.

2.1 Organizacao para cooperacao e
desenvolvimento econdmico - OCDE

A Organizagao para Cooperagio ¢ Desenvolvimento Eco-
noémico, também conhecida por OCDE, ¢ uma organizag¢io
internacional, com sede em Paris, que tem por finalidade pri-
mordial a discussdo, o desenvolvimento e o fomento de politi-
cas economicas e sociais de interesse de seus paises-membros.

Neste diapasio, ¢ importante destacar que foi fundada em
1961, sendo constituida atualmente por 34 paises considera-
dos democraticos e de elevado desenvolvimento industrial,
sendo eles: Alemanha, Austrdlia, Austria, Bélgica, Canada,
Chile, Coreia do Sul, Dinamarca, Espanha, Estados Unidos,
Estonia, Finlandia, Fran¢a, Grécia, Hungria, Islandia, Irlan-
da, Israel, Itilia, Japao, Luxemburgo, México, Nova Zelan-
dia, Noruega, Paises Baixos (Holanda), Polonia, Portugal,
Republica Eslovaca, Republica Tcheca, Eslovénia, Suécia,
Suica, Turquia e Reino Unido. (OCDE, 2018, [internet]*).

Naio obstante esclarece-se que participam além dos pai-
ses membros, mais de 70 paises, além de organiza¢des nio
governamentais e sociedades civis, conforme aponta Eduar-

do Gaban (2016, p. 261), desta forma busca-se auxiliar os

26. Disponivel em: <https://www.oecd.org/centrodemexico/paisesmiem-
bros.htm>.
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membros e nio membros a lidarem com problemas que
abrangem tanto temas econémicos e sociais como educagio,
ciéncia e desenvolvimento.

Cabe ressaltar o fomento pela discussao a outros paises,
mesmo que nio membros, no que concerne a defesa da con-
corréncia, passando a globalizar os debates, e ainda auxilia es-
tes paises quando necessitam obter informacgdes e desenvol-
ver suas politicas de concorréncia, e isto s6 ¢ possivel através
do Comité de Direito e Politica da Concorréncia (CDPC).

Urge destacar, que desde 1967 a OCDE, conforme aduz
Eduardo Gaban (2016, p. 262), “[...] promove um trabalho
de recomendagio aos seus membros, para a elaboragio de
normas voltadas ao controle de praticas e negdcios poten-
cialmente restritivos a concorréncia.”, ou seja, pode-se dizer
que as recomendag¢des funcionam como um guia para serem
seguidos na edi¢io das normas internas dos Estados-mem-
bros, a fim de que estas Leis possuam certa convergéncia.

Outro fator importante, ¢ o destaque da atuagio do Féorum
sob a organiza¢io do CDPC, que promove didlogos regulares
sobre as politicas da concorréncia, e inclui a participagio de
outras organiza¢des internacionais, como o Banco Mundial
e a Organiza¢io Mundial do Comércio, isto demonstra a im-
portancia em se falar da concorréncia em um nivel internacio-
nal, consubstanciado nas palavras de Eduardo Gaban:

Atualmente ja se chegou a um consenso de que a con-
corréncia nio pode mais ser pensada apenas em nivel
local, ou seja, em nivel nacional. A aproximagio ¢ o
intercambio entre as autoridades ¢ um desafio neces-
sario para que respostas scjam produzidas as duvidas
concernentes aos meios de combate as praticas anti-
competitivas. A concorréncia pensada de forma global

também representa forca complementar aos processos
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em andamento, nas diversas na¢des, para que, contan-
do com informagdes que transcendem os limites na-
cionais, as autoridades possam obter um mapeamento
eficiente das condutas anticoncorrenciais perpassadas
no plano internacional, irradiantes de efeitos negativos

as diversas economias nacionais. (2016, p. 262).

Desta forma, fica nitido que a OCDE promove ¢ in-
centiva a discussio coordenada da matéria antitruste. Sen-
do assim, considerada importante para a busca dos melhores
meios de suporte a eficicia das leis nacionais de seus paises-
-membros, especialmente aqueles que nio conseguem con-
frontar as atividades anticoncorrenciais que ocorrem fora de
seus territorios, ainda que possuam ligacio com o mesmo.

A OCDE emite recomendag¢des com o objetivo de os
paises-membros incorporem em seu sistema juridico, e caso
o0s paises ndo membros que desejam seguir as facam, porém,
antes de adentrar com maior profundidade nas recomenda-
¢oes do OCDE, cabe ressaltar o conceito das Soft Laws.

Nessa perspectiva, cabe destacar que essas normas nas-
cem apods os anos de 1960, com a necessidade de embasar
juridicamente as decisdes ¢ nio simplesmente buscar solu-
¢Oes para os casos internacionais de forma rapida e eficien-
te, porém sem embasamento juridico. Para Eduardo Gaban
(2016), o uso das soft Laws deriva pela atuagio da diplomacia
multilateral em trés subtipos®’.

Conforme, fica nitido pelo entendimento de Frederico
do Valle Magalhies Marques (2006), nio deve haver a tra-

27. (i) nas relagdes internacionais realizadas em congressos e conferéncias interna-
cionais; (ii) nas relages internacionais realizadas no interior das organizagdes in-
tergovernamentais; e (iii) em reunioes periédicas previstas em tratados e convengoes
internacionais ou acordadas ad hoc.
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dugio ao “pé da letra”, uma vez que a tradu¢io adequada
poderia ser “direito flexivel”, ou seja, na soft law, existem
normas cujo o cumprimento é recomendado nos Estados e
nio ha a obrigatoriedade de aplicacgio, e isto ¢ exatamente
o que ocorre com as recomendagdes da Organizagio para
Cooperagio de Desenvolvimento Economico.

Isto posto, verifica-se que os Membros da OCDE nao
tém o dever de aplicar as recomendacdes, podendo inclusi-
ve agir dessa forma, sem sujeitarem-se a possiveis sancoes,
forma, nio hi forga impositiva, mas sim uma convenieéncia

politica por parte dos Estados.
3 A adesdo brasileira na OCDE

Desde 2014, o Brasil é considerado como um pais de
renda média-alta pela OCDE, passando a receber menos
recursos a nivel Federal dos paises do Norte e de Organiza-
¢oes Internacionais, como a Unido Europeia. Por ter atingi-
do esse patamar, a OCDE e os paises do Norte acabaram co-
locando o enfoque da Cooperagio para o Desenvolvimento
brasileiro na mio de atores nio-estatais, como organizacdes
da sociedade civil. Além disso, o Brasil tem alcancado um
papel de doador, ou a0 menos redirecionado de recursos ex-
ternos, promovendo desenvolvimento nos paises do Sul por
meio da chamada cooperagio trilateral.

O Brasil oficializou um pedido de adesio a OCDE no
dia oito de dezembro de 2017, durante o Férum Global
sobre Concorréncia, realizado em Paris, o presidente do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Alexan-
dre Barreto, entregou pessoalmente ao chefe da Divisio
de Concorréncia da OCDE, Antonio Gomes, carta com o
pedido de adesiao do Brasil como membro permanente do
Comité de Concorréncia. (CADE, 2017).
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Com 1isso, o Brasil podera participar mais ativamente no
Comité de Concorréncia e podera dar continuidade e estreita-
mento dos lacos de cooperagio com a OCDE, e com isso bus-
ca-se favorecer a interacio com as autoridades nacionais de de-
fesa da concorréncia de diversos paises ¢ a exposi¢ao das posicoes
brasileiras em matéria concorrencial, influenciando o debate in-
ternacional na matéria e futuros trabalhos da Organizacio.

A OCDE € estruturada em diversos Diretorios, subdividi-
dos em Comités que se reinem periodicamente para discutir
diferentes temas como macroeconomia, comércio, desenvol-
vimento, educa¢io, ciéncia e inovagao. Criado hd mais de cin-
quenta anos, o Comité de Concorréncia conta com dois gru-
pos de trabalho que tratam da interface entre concorréncia e
regulacio e da cooperagio e implementagio das leis antitrustes.

O pedido de adesio do Brasil no Comité de Concorréncia
¢ percebido como uma consequéncia natural da participagio
do CADE nos encontros anuais sobre concorréncia da OCDE,
apesar de nio ser um pais membro da Organizagio, o Brasil,
por intermédio do CADE, atua, na condi¢io de membro ob-
servador, nos foruns e apresenta regularmente, contribui¢des
escritas para subsidiar as discussoes. A Lei Brasileira de Defesa
da Concorréncia, inclusive, foi largamente inspirada nas reco-
mendagoes, estudos e revisdes feitas pela Organizacio.

Ha de ser considerar uma ponderag¢io acerca das vanta-
gens e desvantagens do ingresso do Brasil na OCDE, sendo
assim cabe destacar que a adesio poderd influenciar na per-
cepcao de outros paises ou investidores que nio conhecem
o Brasil, contudo considera-se que as politicas pablicas dos
paises da OCDE nio sio sigilosos ¢ o pais pode optar por
adotar esses tipos de padrdes e comportamentos sem ser um
membro pleno, como atualmente ocorre.

Todavia, observa-se que esta adesio pode ser um risco

perante o cendrio econdmico, pois isso terd um custo adi-
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cional no nosso or¢amento ja que o Brasil também terd que
contribuir financeiramente para a organizagao.

Ressalta-se que o México foi o primeiro pais da América
Latina a entrar para a OCDE, em 1994. Desde entdo, segun-
do o proprio 6rgao, houve um fortalecimento na fiscaliza¢io
e implementag¢io das politicas publicas do pais. Em 2010, o
Chile seguiu os passos dos mexicanos e concretizou sua ade-
réncia ao grupo, algo que vinha sendo estudado desde 2007.
Para se adequar ao acordo, o pais introduziu medidas contra
a corrup¢ao, como uma lei que acaba com o sigilo bancario
de forma a eliminar evasoes tributdrias.

Desde entlo, a taxa de desemprego do Chile caiu signifi-
cativamente, segundo relatorio da propria OCDE. O Produto
Interno Bruto (PIB) do pais avangou de US$ 12,7 bilhoes para
US$ 13,3 bilhdes em cinco anos no acordo, segundo o Banco
Mundial. Ja o PIB do México saltou de US$ 5,6 trilhdes em
1994 para US$ 9 trilhdes em 2015.

Caso seja aceito, o Brasil deverd adequar-se a um conjunto
de medidas fiscais e econdmicas, e essa etapa pode demorar de
meses a anos para ser concluida ja que ird depender da adequagio
do Brasil com as metas a serem estabelecidas. Contudo, deve ser
considerado que isto pode significar uma aproximagio com os
EUA e a Unido Europeia, 20 mesmo tempo que perde parte de
sua autonomia politica ao abrir seus rumos para o grupo.

Destaca-se que o discurso do atual Presidente da Rept-
blica brasileira, Michel Temer, segue diretrizes proximas a da
OCDE, considerando as reformas econémicas propostas no
seu mandato, como a trabalhista e a da Previdéncia sao evi-
déncias disso.

Consideracdes finais

Apds todo o exposto, neste trabalho que se encontra em

curso, pode-se verificar que existem diversas ponderacdes
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para o ingresso do Brasil na OCDE, assim como destaques
positivos ¢ negativos, contudo observa-se que o pais deve
adequar-se para que essa adesdo possa ser finalizada.
Todavia, a exposi¢io podera despertar o interesse de in-
vestidores estrangeiros, apds a adesio na OCDE, e isso deve
ser considerado, contudo nio pode excluir as demais desvan-
tagens, como abertura do Brasil para legisla¢Ses internacio-
nais, ou seja, pode ser que deixem de instituir leis voltadas ao
campo exclusivamente nacional, pois também passard a ter
de observar as recomendac¢des da OCDE, mesmo que nio
vinculativas, ndo faria sentido o pais tornar-se membros e
nao cumprir as principais recomendagdes desta organizagio.
Naio obstante, outro fator que deve ser observado, versa
sobre o atual momento da politica e economia brasileira nio
s30 estavels para arcar com todos os custos da adesdo, por isso
até o presente momento, o autor deste trabalho entende que a

OCDE nio ¢ o melhor caminho para o Brasil, neste momento.
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Enquadramento Juridico
do Bitcoin no Ordenamento
Brasileiro

Thamires de Souza Cantareli

Introducao

Na obra “A Histéria do Dinheiro”, Weatherford (1999)
mostra o valor metaférico do dinheiro quando diz que este
representa uma criagdo humana com varios fins. Para o au-
tor, o dinheiro constitui um caminho para que a sociedade
possa estruturar sua existéncia, bem como suas relagdes.

De acordo com Rossetti (2012) a moeda nas economias
modernas desempenha um conjunto relevante de fung¢des,
notadamente a fun¢io de ser uma intermediaria de trocas,
ser uma medida de valor, também servindo como uma
reserva de valor, por motivo de ser, como ele mesmo diz
“liquida por exceléncia”. Sua udltima fungdo ¢ a de ser o
padrio para pagamentos diferidos.

Os sistemas nacionalistas do final do século XIX e ini-

cio do século XX para escaparem do processo de tributagio
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da populagio chegaram a conclusio de que o melhor meio
era promover zonas cambiais, protecionismo e o controle
de capitais, removendo, assim, o universalismo da moeda
comum no mundo antigo. De acordo com Tucker (2014)
os governos nacionalistas do inicio do século XX promo-
veram a nacionaliza¢gio da moeda, removendo-a do setor de
forgas competitivas do mercado, surgindo entio a figura do
banco central como gestor do dinheiro cuja destinagio final
ficava por conta dos governos.

Esse sistema que ja vinha sendo questionado ha anos por
economistas de todo o mundo, apresenta uma mudanga re-
levante: E criada a primeira criptomoeda, um tipo de moeda
digital, conhecida como Bitcoin.

A criptografia e as redes ponto-a-ponto sio as bases que
fundamentam o desenvolvimento de seu conceito. Elas sio
tipos de moedas virtuais que sio utilizadas para transa¢des
que ocorrem na internet, tendo como base a criptografia que
s30 basicamente numeros em série ou sinais utilizados em
cédulas que servem para impedir falsificagdes, por exemplo.
Essa seguranca ¢ obtida porque ¢ utilizada uma tecnologia
denominada blockchain, que funciona como um “livro conta-
bil” onde sdo registradas todas as transa¢des e registros.

Moeda eletronica e moeda virtual sdo duas coisas diferen-
tes. Moeda eletronica é simplesmente a aplica¢io da tecnolo-
gia na administragio do dinheiro. E o que acontece quando
alguém deposita dinheiro numa conta bancaria, por exemplo.

Isso ¢ diferente do conceito de moedas digitais. As moe-
das digitais tém como caracteristicas basicas a auséncia de um
controle central mediado por um governo ou institui¢io fi-
nanceira bem como a privacidade durante seu uso. Portanto,
a emissao ¢ descentralizada e nio ¢ decidida por politicos,
mas por aspectos técnicos, geralmente bem definidos. Por

exemplo, os bitcoins usa um algoritmo criptografico para
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gerar a moeda, que ¢ feito pelos usuirios da rede e nio por
um 6rgio do governo centralizado.

Assim, seguindo o Comunicado n® 31.379/17 do Banco
Central, moeda eletronica ¢ um modo de expressao de cré-
ditos denominados em reais, ja as moedas virtuais nio sio re-
ferenciadas em reais ou em outras moedas estabelecidas por
autoridades governamentais.

Neste estudo, serd apresentado o sistema Bitcoin, suas con-
cepgoes tecnoldgicas, suas vantagens e desvantagens, além de
seus impactos no mundo juridico no plano externo e interno.
O objetivo é mostrar suas principais caracteristicas alertando
sobre a mudanca que isso gera no sistema atual, seus impactos
e suas consequéncias atuais e provaveis, e tentar definir uma

natureza juridica para o nosso ordenamento juridico.
1. Visao geral — Bitcoin

Até 2008, ao fazer transagdes online, necessariamente
utilizava-se um terceiro intermediario. Em seu livro, Ulri-
ch (2014) exemplifica essa movimentagio da seguinte forma:
Se Maria quiser enviar 100 unidades de moeda (u.m) a Joio
por meio da internet, ela teria que depender de servigos de
terceiros como PayPal*® ou Mastercard, que mantem um re-
gistro de saldos em conta de clientes. Esses intermediarios
debitam a quantia em sua conta, creditando-a na de Joio,
sendo que sem tais facilitadores, Maria poderia simplesmen-
te anexar um arquivo de dinheiro em uma mensagem, como
por exemplo, ocorre na anexac¢ao de arquivos de e-mails, o

que acarretaria o problema que se denomina problema do

28.0 PayPal ¢ uma Institui¢io de Pagamento, da modalidade Emissor de
Moeda Eletronica, ¢ um Instituidor de Arranjo de Pagamento, nos termos
da Lei n.2 12.865, de 9 de outubro de 2013, atualmente em processo de
autoriza¢io perante o Banco Central do Brasil.

189



GLOBALIZAGCAO E DIREITO INTERNACIONAL

“gasto duplo”, pois assim como nos e-mails, uma copia do
arquivo ficaria retida com Maria, o que permitiria que ela
enviasse esse mesmo arquivo para outras pessoas. Até o ad-
vento do Bitcoin, essa questao nio tinha sido solucionada.

Eis que em 2008 ¢ criada a criptomoeda denominada Bit-
coin. Fora desenvolvida pelo programador nao identificado,
conhecido apenas como Satoshi Nakamoto. Segundo Na-
kamoto (2008), o Bitcoin ¢ uma moeda eletronica definida
como uma cadeia de assinaturas digitais e as transferéncias de
valores ocorrem com o envio do codigo assinado digitalmente
para o proximo proprietario, pois a rede Bitcoin mantém um
arquivo contendo todas as transacoes efetuadas de todos os
enderegos publicos do sistema, podendo o recebedor verificar
as assinaturas para confirmar a cadeia de propriedade. Nessa
transferéncia € necessaria a existéncia de uma chave privada
associada aos endere¢os ptblicos (sao duas chaves, portanto) e
esta chave privada s6 ¢ de conhecimento do criador desse en-
derec¢o publico ou chave publica. Utilizando-se do exemplo
de Ulrich, quando Maria decide transferir bitcoins a Jodo,
ela cria uma mensagem chamada “transa¢io” que contém
a chave publica de Jodo, assinando com sua chave privada.
Olhando a chave publica de Maria, qualquer um pode ve-
rificar que a transacdo foi de fato assinada com sua chave
privada, sendo a transa¢do autenticada. A transa¢io ¢, dessa
forma, registrada, carimbada e datada em um bloco do block-
chain, garantindo que todos os computadores na rede tenham
um registro constantemente atualizado e verificado dentro
da rede Bitcoin. Assim, solucionou-se o problema do “gasto
duplo” sem a intervenc¢io de uma institui¢io financeira.

E importante ressaltar que as transacdes realizadas na rede
Bitcoin nio sio feitas em doélares ou euros como seriam no
PayPal, por exemplo. Além de ser uma rede descentralizada

de pagamentos, o Bitcoin também ¢ uma moeda, cujo valor
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nao deriva da bolsa financeira ou do peso do ouro como os
antigos, mas sim do que as pessoas atribuem a ela. Portanto,
para definir o valor em reais de um bitcoin, depende-se do
mercado aberto, da mesma forma que as taxas de cambio sio
estabelecidas no mercado mundial.

Como nio existem autoridades centrais fiscalizadoras
das transacdes ou criadoras de bitcoins, essa rede depende
basicamente de seus usudrios para que essa tarefa seja feita.
Bitcoins sio criados, através dos chamados “mineradores”,
usudrios que através de sua for¢a computacional realiza essas
tarefas em troca de bitcoins recém-criados para lhes recom-
pensar pelo trabalho. Esses computadores dispersos se pro-
pdem a solucionar problemas matemadticos complexos que
verificam as transagdes no blockchain. Ulrich (2014) expde
que a medida que mais capacidade computacional é dedi-
cada a minera¢io, o protocolo projetado para esse sistema
incrementa a dificuldade das operag¢des, limitando assim a
mineragio dos bitcoins. A quantidade arbitraria escolhida,
de acordo com o autor, foi a de 21 milhdes de bitcoins.

2. Vantagens e desvantagens (ou desafios)
do uso de Bitcoins

Por nio ser utilizado um terceiro intermedidrio entre
vendedor e comprador, as transa¢des sao relativamente mais
baratas ¢ rapidas do que feitas por pagamentos tradicionais.
Os cartoes de crédito, por exemplo, apesar de terem a vanta-
gem da agilidade na forma de pagamento, pecam pelas altas
taxas destinadas aos vendedores, o que faz com que o preco
do produto sobe, ja que ndo aceitar o pagamento com cartio
pode lhe causar um prejuizo muito maior.

Além disso, o Bitcoin proporciona estimulo a pessoas

que se encontrem em situagdes de opressao, seja pelas con-
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di¢des econdmicas de seu pais, como ¢ o caso de diversos
argentinos que tem investido em bitcoins para fugir das al-
tas taxas inflacionarias do pais, seja pelas condig¢des politicas,
pois diante de governos despdticos os investimentos privados
tornam-se cada vez mais escassos, ¢ o anonimato conferido
pelo sistema, permitiria assim a “fuga’ perfeita.

Com a quebra da barreira internacional, o Bitcoin tor-
na-se um sistema versatil de pagamento, quebrando as bar-
reiras artificiais, tornando equivalente os compradores de
todo o mundo.

Contudo, com todas essas mudancgas, logicamente o
sistema nao ¢ infalivel. Hd varias criticas ao uso das crip-
tomoedas, sobretudo, aos bitcoins e que fazem necessaria
uma analise detida.

Em primeiro lugar, a sua volatilidade ¢ muito preocupan-
te. De acordo com Piropo (2014) os governos nao veem com
bons olhos o crescimento de um sistema monetario sobre o
qual n3o tem controle, isto ¢, poder interferir na emissao de
moedas, delimitar o fluxo de negociagdes internacionais e
taxar operagOes financeiras.

Além disso, o problema da violagio de seguranca ¢ agio
de hackers ¢ levantado. Uma vez perdido o arquivo digital, o
dinheiro estd perdido para sempre, tal como as cédulas mo-
netarias. Ha um ataque conhecido como phising, que consiste
em enganar o usudrio para pensar que ele estd em um site
legitimo, mas na verdade os usudrios mal-intencionados so
os donos do site, que roubam dados como senhas como ocor-
reu em 2015 quando um grupo de hackers roubou o equiva-
lente a 160 milhdes de reais em bitcoins, através de antincios
do Google Adwords, clonando a pagina do blockchain. Outro
grupo de hackers agiu em duas empresas vendedoras de bit-
coins na Coreia do Sul neste ano, roubando o equivalente a 18

mil dolares, levando as empresas a faléncia. Nota-se diante do
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exposto, que a seguranga, apesar da criptografia e do sistema
de verificagio pelos mineradores, ainda € fator preocupante.

Outro aspecto relevante, é que os bitcoins geram um
enorme desperdicio de recursos computacionais, na utili-
zagdo do processamento de dados, que poderiam ser utili-
zados de maneira mais proveitosa cOmo no processamento
de dados de pesquisas médicas, por exemplo. Mas, de fato,
ja existem algumas criptomoedas que usam parte do poder
de processamento para outros fins. Por exemplo, as Gridcoins
transferem parte dos processadores da mineradora para cal-
culos cientificos, através da rede BOINC.

Salienta-se também a respeito dos custos de transacao
com bitcoins. De acordo com os criticos, ha falta de conhe-
cimento sobre a mecanica desses custos, o que leva muitos
a acreditar que as transagOes sao gratuitas. Na verdade, de
acordo com Levine (2014) os mineiros levavam para casa cer-
cade 3,5% do valor das transagdes processadas. O que ¢ mais
do que as empresas de cartio de crédito.

Por fim, e talvez a maior critica, ¢ que ao permitir o ano-
nimato, ¢ pela auséncia de regulamentagio, o sistema acaba
por favorecer a lavagem de dinheiro e o trifico de drogas além
de outros tipos de crimes correlatos. Existem vdrias técnicas
para ocultar o endereco IP real, como o uso de proxies, que
dificultam o rastreamento de usudrios ruins, o que deixa o
sistema aberto para todo tipo de abuso. Em marco deste ano,
em um dos desdobramentos da Operagio Lava-Jato, desco-
briu-se um esquema de lavagem de dinheiro que funcionava
na secretaria de administragio penitenciaria do Rio de Janei-
ro, através de um contrato para fornecimento de paes para os

presos em penitencidrias do estado.”?’Em 2017 uma mulher
29. A operagio ficou conhecida como Pio Nosso ¢ dos R$ 73 milhoes

desviados com o contrato de fornecimento de pies, apenas R$ 300 mil
foram transformados em Bitcoin. A inten¢io dos criminosos seria recu-
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foi sequestrada em Florianopolis sendo que em seu pedido de

resgate se exigiu que fosse feito pagamento em criptomoedas.

3. A regulamentacao juridica dos
bitcoins no plano externo

Vasconcellos e Garcia (2008) conceitua a moeda como
um instrumento ou objeto aceito pela coletividade para
intermediar as transa¢des economicas, para pagamento de
bens e servigos. Essa aceita¢do ¢ garantida por lei, ou seja,
tem “custo forcado”.

O conceito clissico de Estado, como um povo sobre
determinado territério no qual deve ter soberania estd so-
frendo diversas mudangas, principalmente no que tange ao
territério, com fenomenos como a globaliza¢io ¢ os avan-
cos da tecnologia. A internet permite que as fronteiras geo-
grificas sejam superadas. Diante somente dessa premissa,
nota-se que para definir regras de um sistema descentra-
lizado como as moedas virtuais ¢ muito incerto, visto que
cada ordenamento juridico tem sua propria maneira de li-
dar com seus aspectos monetdrios e financeiros.

O primeiro pais a regulamentar e proibir os bitcoins foi
a Tailandia, no ano de 2013. Ao final do mesmo ano, foi a
vez da China proibir o uso de criptomoedas, mas apenas para
institui¢des financeiras (individuos ainda podem transacio-
nar com elas) desvalorizando-a bastante (cerca de 54,49%).
Entretanto no ano seguinte, o valor voltou a subir devido ao
confisco em que o pais do Chipre sofreu, fazendo com que
muitos investidores buscassem essa saida para seus capitais

que seriam congelados se ficassem no banco.

perar o dinheiro no exterior, uma vez que a criptomoeda é quase sempre
impossivel de rastrear e nio ¢ regulada na maior parte dos paises.
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De acordo com uma pesquisa levantada pelo instituto
financeiro Thonsom Reuters em 2017, o bitcoin tem tra-
tamento juridico muito diferenciado em cada pais. Segue
abaixo a relagdo dos principais paises regulamentadores do

bitcoin e seu respectivo tratamento:

1. Argentina - A Bitcoin nio ¢ considerada uma moeda
estritamente legal, ja que nio € emitida pela autorida-
de monetdria do governo nem pode ser aceita como
instrumento oficial de pagamento. Portanto, pode ser
considerada dinheiro, mas nio moeda legal, uma vez
que nio funciona como meio de legal de pagamento
para dividas e encargos.

2. Australia — Eximindo a bitcoin da politica de dupla
tributagdo, o governo acabou por legalizar a cripto-
moeda, permitindo que seja utilizada como dinheiro

3. Bangladesh — O Banco Central de Bangladesh emi-
tiu uma adverténcia contra a realiza¢io de transagoes
com cripto-currencies, o que pode acarretar em até 12
anos de prisio.

4. Bolivia - O governo boliviano proibiu o uso da bit-
coin alegando que ela propicia evasio fiscal e instabili-

dade monetaria.

5. Bulgaria - A Bulgiria aceitou a moeda digital. A
Agéncia de Receita Nacional do pais emitiu novas di-
retrizes de tributagio, nas quais especifica que qual-
quer receita gerada pela venda de moedas digitais,
como o bitcoin, sera vista como receita da venda de
ativos financeiros, ¢ tributada com uma taxa de 10%.

6. Canada - Em novembro de 2013, a Agéncia de Re-

ceita do Canadd declarou que pagamentos em bitcoin
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deveriam ser tratados como transag¢des de troca. O go-
verno federal canadense também ji anunciou sua in-
ten¢io de regular o bitcoin com base em sua legislagio

contra a lavagem de dinheiro e terrorismo.

Chile - O primeiro servi¢o de cambio de bitcoin no
Chile, onde os cidadaos podem adquirir a moeda di-
gital com pesos, foi langcado ainda em 2015 com fi-
nanciamento do governo chileno. Essa iniciativa vai de
acordo com a ambi¢iao do governo chileno de se trans-
formar em um centro de inovagio ¢ empreendedoris-
mo para a América Latina. O governo do pais também
se comprometeu com a regulagao e fiscalizagio para as
criptomoedas sob a forma de auditorias financeiras e

novos regulamentos contra a lavagem de dinheiro.

Equador - O governo equatoriano proibiu o uso do
bitcoin com a inten¢ido de instituir sua propria moeda

digital.

Alemanha - O governo alemio divulgou um relat6-
rio em agosto de 2013 dizendo que os bitcoins devem
ser tratados como uma opera¢ao de negociagio. Dessa
forma, estao sujeitos a impostos sobre ganhos de capi-
tal a menos que tenham sido mantidos por um ano ou
mais. Logo depois, o Ministério Federal das Finangas
alemio esclareceu sua posi¢io, afirmando que o bit-
coin deveria ser visto como uma unidade de conta e
dinheiro privado e, portanto, deveria estar sujeito a

impostos sobre vendas.
Japao - O Japio eliminou o imposto sobre o comér-
cio de bitcoins em 1° de abril de 2017, quando decla-

rou oficialmente a bitcoin como uma moeda legal no
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pais. O Japao também eliminou a possibilidade de du-
pla tributagdo sobre o comércio de bitcoins.

Cazaquistdao — O pais almeja se tornar um centro re-
gional para criptomoedas. Em junho de 2017, o Caza-
quistio anunciou planos para comegar a vender titulos
baseados em blockchain, ¢ o presidente do pais anunciou
que “ja é tempo de examinar a possibilidade de lancar
a unidade de pagamento internacional. Isso ajudard o
mundo a se livrar das guerras monetdrias e do mercado

negro, além de diminuir a volatilidade nos mercados .

Luxemburgo - Em abril de 2016, o pais concedeu
uma licenca de institui¢io de pagamento para um ser-
vigo de cambio de bitcoins, criando assim a primeira
empresa de cambio de bitcoins no mundo licenciada a

nivel nacional.

Turquia - As autoridades turcas emitiram uma
orienta¢do dizendo que o bitcoin nio atende aos pa-
droes de moeda eletronica e que a volatilidade deixa
os usudrios em alto risco. Uma grande empresa de
cambio de bitcoins teve de encerrar suas opera¢des
depois que os bancos locais fecharam as contas da

empresa sem aviso prévio.

Venezuela — O governo chega a prender ¢ até a tortu-
rar pessoas envolvidas com operagdes de bitcoin, ape-
sar da crescente popularidade entre os cidadaos.

No caso dos Estados Unidos, sendo o pais com maior ni-

mero de usudrios de criptomoedas, o maior niimero de caixas

eletronicos de bitcoin e também o maior volume de negocia-

¢ao de bitcoin em todo o mundo, esperava-se uma regula-

mentagdo permissiva ¢ avangada no que tange os bitcoins. No
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entanto, o panorama muda em cada estado, sendo necessario
analisar o sistema de precedentes judiciais de cada ente fede-
rado para saber como cada um tem enquadrado a moeda. De
acordo pelo Internal Revenue dos Estados Unidos (6rgio tri-
butdrio nos Estados Unidos), o bitcoin foi tratado como uma
propriedade para fins de impostos federais (IRS, 2014).

Na Unido Europeia, nem as diretivas europeias sobre
direito do consumidor e, comércio eletronico enquadram a
Bitcoin. O assunto mereceu um relatorio especial do Banco
Central Europeu (BCE) em outubro de 2012, que foi atua-
lizado em fevereiro de 2015. Apesar de concluir pela desne-
cessidade da introdu¢io imediata de uma regulagio mais ati-
va sobre as moedas virtuais, tal relatorio aponta um conjunto

de riscos que devem ser devidamente monitorados.

4. O tratamento juridico das moedas
digitais no sistema juridico brasileiro

A le1 12865/13 que dispde dentre outras coisas, sobre os
sistemas de arranjos de pagamento ¢ as institui¢oes de pa-
gamento integrantes do Sistema de Pagamentos Brasileiro
(SPB), disciplinou pela primeira vez o conceito de moeda
eletronica, que nio se confunde com o conceito de moeda
virtual, como ja dito antes.*

Em consulta solicitada pelo Senado Federal naquele ano,
apontou-se neste tempo, a desnecessidade de regulamenta-
¢ao da Bitcoin devido sua inexpressividade econdémica no

atual momento, mas nao descartando a possibilidade de num

30. Art. 62 Para os efeitos das normas aplicaveis aos arranjos e as institui-
¢Oes de pagamento que passam a integrar o Sistema de Pagamentos Brasi-
leiro (SPB), nos termos desta Lei, considera-se:

VI - moeda eletrdnica - recursos armazenados em dispositivo ou sistema
eletronico que permitem ao usudrio final efetuar transacdo de pagamento.
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futuro nio distante vier a ser regulamentado. E parece que
esse futuro nao esta tao distante, ja que tramita desde 2015 o
projeto de lei n®2303 que visa a regulamentar o tratamento
juridico desse novo sistema tecnologico.

Em 2017 a Comissio de Valores Mobilidrios (CVM) se
dispOs a regular a oferta inicial da moeda (initial coin offering
—ICO) por meio de uma nota técnica. Além de alertar para
os diversos perigos de investir através de emissores ¢ ofertas
nao registradas na CVM, diz ser irregular as ofertas de ativos
virtuais que se enquadrem na defini¢do de valor mobilidrio.
Mesmo assim, atenta para o fato da evolugio do ICO e que
tomara no momento apropriado as medidas cabiveis.

Passemos a verificar a natureza juridica das criptomoe-
das e tecer criticas quanto ao tratamento dado pelo nosso
ordenamento patrio.

Analisando o projeto de lei 2303/15 conjuntamente com
a nota técnica emitida pela CVM em 2018 que dispunha so-
bre a vedagio de fundos em investimentos privados em crip-
tomoedas, depreende-se que o tratamento legal dado para os
Bitcoins tem sido o mesmo que se refere na lei 12865/13 so-
bre os arranjos de pagamentos, comparando-o como na pré-
pria dic¢io do projeto com o programa de milhagens aéreas,
sendo ambos supervisionados pelo Banco Central.

Ao classifici-lo como uma espécie de arranjo de pa-
gamento, acaba que o legislador confunde os requisitos da
moeda virtual com a moeda eletronica. Pela lei 12865/13,
definida no art 6° inciso I, arranjo de pagamento trata-se de
um ‘“conjunto de regras e procedimentos que disciplina a
prestagio de determinado servigco de pagamento ao publico
aceito por mais de um recebedor, mediante acesso direto
pelos usudrios finais, pagadores e recebedores;”. A moeda
eletronica era vinculada a um banco de dados desse modo,

mantidos por um intermedidrio, a exemplo do PayPal, que
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armazenava e controlava as informacdes neles contidas, res-
ponsabilizando-se pela seguranca desses dados. Essa dinami-
ca nlo se da com as criptomoedas, pois sua premissa basica
¢ justamente a liberdade com que esta ¢ emitida e enviada,
nio necessitando de um intermediario.

Seguindo esse entendimento, Franco e Neto (2018),
concluem que somente blockchains privadas com autoridades
discerniveis, ou seja, criptomoedas que se utilizam de um
sistema diferenciado do bitcoin, poderiam enquadrar-se na
defini¢io do Banco Central e do projeto de lei como arranjos
de pagamentos. Caso contrario, quando for o caso de block-
chains privadas que nao possuirem autoridades discerniveis ou
quando se tratar de blockchains pablicas, como o bitcoin, tem
a natureza juridica de bem moével que, a despeito de sui gene-
ris, se encontra inserto no art. 83, III, do CC/2002, que dis-
poe que “consideram-se moveis para os efeitos legais: I11— os
direitos pessoais de cardter patrimonial e respectivas acdes”.
A propria Receita Federal vinha entendendo desde 2017 a
natureza de bens moveis incorpdreos das criptomoedas sen-
do obrigatorio declari-las no Imposto de Renda.

Ainda buscando estruturar a natureza juridica dos bit-
coins, nota-se que nio se enquadra como um titulo de cré-
dito eletronico, pois ndo possui os seus requisitos de cria-
¢ao e circulagio definidos nos artigos 887 a 926 do Codigo
Civil. Também nio se pode enquadrar como moeda como
fez o ordenamento juridico do Japao, pois para ser definida
como tal tem de estar instituida por lei.*!

Parece-se que ao defini-la como um bem mével in-

corpéreo, os negocios juridicos envolvendo criptomoedas,
31. No Brasil a emissio de moeda resta disciplina pela Constitui¢ao Fede-

ral que diz em seu art. 21, VI que tal fun¢io compete a Unido, a ser reali-
zada exclusivamente pelo Banco Central conforme o art. 164.
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mais especificamente bitcoins, se enquadrariam como troca
ou permuta, tal como fez o ordenamento juridico canadense.
Esse tipo contratual é caracterizado quando ambas as partes
possuem direitos e obriga¢des (bilateral, portanto), onde uma
transfere o dominio de certo bem paraa outra. Sob este prisma,
¢ parecido com o contrato de compra e venda, mas ao invés de
taze-lo pela transferéncia mediante dinheiro, faz-se mediante
um bem de outra espécie. Assim se Maria quer comprar uma
pizza de Jodo, ao invés de pagi-lo quantia em reais, faz-se a
permuta por determinada quantidade de bitcoins.

Esse deve ser o melhor entendimento para classificar essa
e as demais criptomoedas em nosso ordenamento juridico,
nio sendo seu uso feito para substituir os pagamentos na
moeda corrente (real), mas simplesmente ser uma nova mo-
dalidade enquadrada no contrato de troca ou permuta. As
tentativas de regulamentar o tema devem recair sobre esse
sentido, sendo 1l6gico e até mesmo autoritdrio que o sistema
financeiro repudie essa evolugio do dinheiro.

Consideracdes finais

Diante do exposto, nota-se a importancia de se aprofun-
dar os conhecimentos sobre as moedas virtuais, pois a des-
peito de seus riscos, o maior deles parece ainda ser a falta de
regulamentagio.

Friedrich Hayek (2011) conclui que a maior falha da es-
trutura de mercado, qual seja, sua suscetibilidade a depressio
e ao desemprego periddicos, é consequéncia do milenar mo-
nopolio governamental sobre a emissio da moeda. Segundo
o autor, o aparecimento de virias moedas concorrentes traria
como novidade apenas a possibilidade de fazer uma escolha,
mas nio mudaria em nada a maneira com que se habitual-
mente lida com o dinheiro. Num processo gradativo, os ban-
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cos logo ofereceriam aos comerciantes varejistas 0 equipamen-
to de calculo apropriado para eliminar as barreiras contabetis.

Proibir o uso das criptomoedas como fizeram diversos
paises ¢ um tiro no escuro. Isso porque a novidade traz muitas
insegurangas, mas também numerosas vantagens para a com-
petitividade do mercado internacional, e veda-la seria muito
mais um retrocesso do que um avango. Até porque essa tec-
nologia parece que veio para ficar, vide as grandes bolhas es-
peculativas de seu valor na bolsa de Nova York, fazendo os
lucros aumentarem em até 140% no ano de 2017 ¢ a criagio
de um Estado denominado Liberland situado entre a Crodcia
¢ a Sérvia (ainda ndo reconhecido como nag¢ao), cujo sistema
juridico estd totalmente baseado em Blockchain e cuja moeda
“nacional” serd uma criptomoeda ainda em fase de criagdo.

Ulrich (2014) traz em seu livro que se o bitcoin fosse
usado como unidade de valor ou reserva de conta, de fato,
a volatilidade seria um problema dificil de ser contornado,
ameag¢ando o futuro das criptomoedas. Nio s6 a volatilidade,
mas também o problema de soberania nacional. Mas se ele ¢
empregado como meio de troca, apenas, tanto a volatilidade
quanto a soberania nio sio afetadas. Comerciantes podem
definir o pre¢o de seus produtos em termos de moedas tra-
dicional e aceitar o equivalente em bitcoins, tal como lojas
cadastradas no programa de milhagens aéreas, aceitam o pa-
gamento pelo acumulo de pontos.

Dessa forma, o projeto de lei n°2303/15 acertadamente
compatibilizou os dois institutos, entretanto pecou ao en-
quadrar todos os tipos de criptomoedas como arranjos de
pagamento. E que como visto, tratando-se de uma blockchain
publica, tal como a principal criptomoeda, o bitcoin utiliza,
seria incompativel com sua natureza a submissio ao controle

do Banco Central por nio se ter por certo o dono desta. O

202



CHARLOTTH BACK, EDUARDO MANUEL VAL,
FERNANDO BERTONCELLO, SIMONE ALVAREZ LIMA (ORG.).

mesmo se daria no caso de blockchain privada com impossibi-
lidade de identificacio.

Assim, restaria a defini¢do da natureza juridica dos bit-
coins como bens moveis sui generis de cardter patrimonial,
sendo empregados em negocios juridicos contratatuais de

troca ou permuta.
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