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Resumo: Os megaeventos esportivos a serem realizados no Brasil nos proximos anos podem,
mediante uma adequada administracdo dos empreendimentos, consistir em uma importante ferramenta
propulsora do desenvolvimento econémico do pais. A necessidade de realizacdo de obras de
infraestrutura colocou o Brasil na rota dos investidores estrangeiros e a contratagdo destes pelo Estado
suscita diversas questdes juridicas relevantes. O presente trabalho pretendeu tragar um panorama
legislativo dos regulamentos concernentes a essas contratages e, ao final, como um exemplo pratico,
analisou um dos investimentos estrangeiros recebido recentemente pelo Brasil: o Leildo para concessao
dos Aeroportos de Guarulhos, Viracopos e Brasilia.
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Abstract: The sporting events that will be held in Brazil in the coming years may, if properly
managed, consist of an important tool for economic development. Due to the need to carry out
infrastructure projects, the country has now a central position in the route of investors. Contracts between
Brazilian Public Administration and international companies raise many significant legal questions. This
paper aims to provide an overview of the legal regulations concerning these contracts and, ultimately
provide a practical example of one important foreign investment recently occurred in Brazil: the public
concession of the Airports of Guarulhos, Viracopos and Brasilia.
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Introducéo

A internacionalizacdo das atividades empresariais € um dos aspectos mais marcantes do mundo
globalizado. Além da intensificacdo das trocas comerciais e das migracGes, é também cada vez mais
frequente a presenca de empresas que investem em paises diferentes ao de suas origens. Em suma, estas
empresas buscam oportunidades de aplicar seus recursos e obter vantagens competitivas, o que pode
acontecer de diversas maneiras, seja na injecdo de recursos em Bolsas de Valores alienigenas
(investimento de portfolio), seja na aquisi¢do de controle acionario de uma empresa de outro pais ou pela
instalagdo de uma nova empresa ou unidade, utilizando-se de recursos externos (investimentos diretos).
Com isso, 0s investimentos estrangeiros tornaram-se um dos mais importantes fatores econémicos do
mundo contemporaneo.
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Além disso, sdo muitas as oportunidades para empresas estrangeiras além de suas fronteiras
nacionais. A participacdo em licitacBes internacionais e a consequente contratagdo com a Administracao
Plblica é um exemplo. Esta contratacdo é, muitas vezes, uma necessidade para os Estados, ja que as
economias nacionais estdo em diferentes estagios de desenvolvimento e uma atividade necessaria a
realizacdo de determinado empreendimento ou servico publico pode ndo possuir um fornecedor nacional
com a adequada expertise. Sem embargo, nas relacfes entre Estados sdo os tratados que estabelecem
normas de conduta reciproca — estando ambos, pelo menos em tese, em idénticas condi¢des para transigir
sobre seus termos. Porém quando o Estado interage com uma empresa privada estrangeira, o instrumento
utilizado para disciplinar esta relagdo é um contrato, cujo alcance da autonomia privada pode ser limitado
pela prevaléncia do interesse estatal. Ainda, questdes como a legislacio a ser aplicada e 0 mecanismo de
solucéo de controvérsias apto para solucionar os conflitos sdo objeto de intensa discussdo na doutrina.

Na realidade brasileira, verificou-se um grande aumento na quantidade de investimentos externos
recebidos nos Ultimos anos, o que se atribui ao fortalecimento de nossas instituicdes politicas, juridicas e
econdmicas. Além disto, os eventos esportivos que terdo sede no Brasil em 2014 e 2016 — Copa do
Mundo e Olimpiadas, respectivamente — abriram um grande leque de possibilidades para a iniciativa
privada, nacional ou estrangeira. Para fazer destes eventos um sucesso, além das instalacBes esportivas,
sera necessaria obras de infraestrutura ndo so nas cidades que receberdo os jogos, mas também nas que
abrigardo turistas, atletas e equipes de apoio. Por isto, o governo brasileiro se vé compelido a realizar
muitas obras e concessdes que hd muito tempo aguardavam para sair do papel. O assunto, portanto,
reveste-se de importancia neste contexto, ja que empresas do mundo todo estdo interessadas em conhecer
as regras para investir no pais e contratar com o Estado brasileiro.

Ao longo deste trabalho, serd tracado um panorama do cenario atual dos investimentos
estrangeiros diretos recebidos pelo Brasil, passando pelos principais pontos legislativos acerca dos
contratos firmados entre a Administragdo PUblica e empresas estrangeiras. Por fim, serd apresentado um
importante processo licitatério ocorrido recentemente, o qual teve a participacdo de diversas empresas
estrangeiras: o Leildo para a Concessdo dos Aeroportos de Guarulhos, Viracopos e Brasilia.

1 Os investimentos estrangeiros diretos no Brasil

A abertura das economias mundiais aos investimentos externos é uma realidade em ascensao,
uma vez que diversos paises ao redor do mundo buscam atrair estes investimentos, que podem — se
aplicados e gerenciados de forma correta — ser importantes ferramentas propulsoras do desenvolvimento.

De acordo com Karla Closs Fonseca,? investimento é a aplicacdo de recursos com expectativa de
lucro. Esta aplicagdo de recursos pode ocorrer sob a forma de empreendimentos que renderdo juros ou
lucros, pela compra de equipamentos para a instalacdo de unidades produtivas ou pela compra de titulos
financeiros. O investimento seré estrangeiro quando realizado por individuos (pessoas fisicas ou juridicas)
provenientes de outro pais.

A Lei n° 4.131/62 é o instrumento normativo que regula o investimento estrangeiro no Brasil. Em
seu artigo 1°, o referido diploma legal conceitua essa modalidade de investimentos como

0s bens, maquinas e equipamentos, entrados no Brasil sem dispéndio inicial de divisas, destinados a
produgdo de bens ou servi¢os, bem como os recursos financeiros ou monetarios introduzidos no pais, para
aplicacdo em atividades econdmicas desde que, em ambas as hip6teses pertencam a pessoas fisicas ou
juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior.

Portanto, de acordo com Mauro Sérgio dos Santos, para a caracterizacdo do investimento
estrangeiro ndo se exige que o capital internacional seja proveniente de uma pessoa fisica ou juridica
estrangeira, pois o critério determinante para a identificacdo do investimento como estrangeiro é a
procedéncia do capital, e ndo de sua fonte.

® FONSECA, Karla Closs. Investimentos Estrangeiros — Regulamentagdo Internacional e Acordos Bilaterais. Curitiba: Jurua,

2008. p. 34.
4 SANTOS, Mauro Sérgio. Investimento Estrangeiro e Desenvolvimento Econdmico: Breve Analise dos Efeitos Benéficos e
Nocivos Do  Capital  Estrangeiro. Revista do  Mestrado em  Direito - UCB. Disponivel em:

http://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/viewFile/2608/1598. Acesso em 22 de julho de 2012. p. 136.
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E de grande relevancia conceitual, também, a distincdo entre o investimento estrangeiro direto do
investimento em portfolio ou em carteira. Para Karla Closs Fonseca® o investimento estrangeiro direto é
uma das principais fontes de financiamento externo dos paises em desenvolvimento e ocorre quando 0s
residentes de um determinado pais — pessoas fisicas ou juridicas — adquirem controle sobre uma sociedade
em outro pais e passam entdo a determinar sua atividade. Esta modalidade de investimento pode ocorrer
por meio da compra de acdes, pela detencdo de ativos da sociedade ou pela construcdo de um novo
empreendimento. O investimento de portfolio, por sua vez, ocorre quando se adquire apenas uma pequena
parcela das acdes, sem controle acionario. Esta modalidade de investimento pode ter carater especulativo,
ja que o aporte ndo necessariamente acarreta no desenvolvimento de atividade produtiva.

Nesse sentido, no investimento estrangeiro direto hd um controle gerencial da empresa por parte
do investidor estrangeiro, o qual tem poder de decisdo capaz de nortear os destinos da empresa conforme
seus interesses, ao contrario do investimento de portfolio, que se restringe a uma mera aplicacdo de
recursos financeiros.

Para os fins deste estudo, importa a analise juridica dos investimentos estrangeiros diretos,
sobretudo os aplicados nas obras de infraestrutura que viabilizardo a realizacdo dos eventos esportivos no
Brasil nos préximos anos. Para melhor compreensdo do tema, é importante analisar, sem a pretensdo de
esgotar a tematica, o cenario econdmico atual, no qual tais investimentos séo realizados.

1.1 Panorama atual

Segundo dados da UNCTAD (2011),° o fluxo mundial de investimento direto estrangeiro cresceu
5% em 2010. Esse crescimento é modesto, se comparado ao que vinha acontecendo no periodo anterior a
crise de 2009, o que se atribui ao ambiente econdmico no pés-crise, ainda baseado em incertezas. Riscos
como a imprevisibilidade dos rumos econdmicos mundiais, a possibilidade de uma crise econdmica,
financeira e fiscal em alguns paises desenvolvidos, o aumento da inflagdo e os sinais de
superaguecimento das economias de mercado emergentes dificultam a recuperacdo dos indices de
investimento estrangeiro.

Nesse contexto de crise nas economias desenvolvidas, os paises em desenvolvimento tém
aumentado gradativamente seu papel no cenario mundial de investimentos estrangeiros, tanto na condigao
de receptores dos investimentos, quanto como investidores. O supracitado levantamento realizado pela
UNCTAD indicou que, no periodo de 2010, pela primeira vez, essas economias absorveram mais da
metade do fluxo mundial de investimentos. Os investidores provenientes de paises em desenvolvimento
também aumentaram significativamente no periodo e sdo responsaveis atualmente por 29% dos fluxos
internacionais de investimento. Este crescimento contrasta com a reducdo de investimentos provenientes
de economias desenvolvidas. Na Europa, por exemplo, as remessas de capital ao exterior foram reduzidas
& metade dos valores de 2007.

O Brasil tem adquirido grande relevancia no cenario dos investimentos estrangeiros. No ranking
da UNCTAD, das 20 maiores economias receptoras de investimentos externos, o Brasil passou da 15°
posicdo, em 2009, para a 5% posi¢do em 2010, tendo recebido 48 bilhes de ddlares no periodo, ficando
atras apenas de Estados Unidos, China, Hong Kong e Bélgica no ranking das economias que mais atraem
investimentos no mundo.

O crescimento nos indices de investimento estrangeiro continuou ao longo de 2011. Segundo
dados da CEPAL,” em 2011, a América Latina e Caribe receberam 153,448 bilhdes de délares em
investimento estrangeiro direto (IED), o que representa um aumento de 31% em relagdo a 2010. A maior
parte desse incremento ocorreu no Brasil, onde o IED alcangou 66,660 bilhdes de dolares, quase a metade
do total regional.

N&o se pode negar que as oportunidades que advieram da realizagdo da Copa do Mundo em 2014
e das Olimpiadas em 2016 contribuiram para colocar o pais em uma posicdo central na rota dos

® FONSECA, Karla Closs. Op. cit. p. 34.

® UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. World Investment Report — 2011. Non equity
modes of International Production and Development. New York and Geneve: UNCTAD, 2011. Disponivel em: http://www.unctad-
docs.org/filesstUNCTAD-WIR2011-Full-en.pdf. p. 13.

" COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA E O CARIBE (CEPAL). O investimento estrangeiro direto na
América Latina e Caribe 2011. CEPAL, 2012. Disponivel em: http://www.eclac.org/cgi-
bin/getProd.asp?xmli=/publicaciones/xml/1/46571/P46571.xml&xsl=/ddpe/tpl-p/p9f.xsl&base=/tpl-p/top-bottom.xsl. Acesso em 04
de junho de 2012.
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investimentos. Segundo estudo realizado pela Deloitte e pelo Instituto Brasileiro de RelagGes com
Investidores (IBRI),? os megaeventos esportivos mundiais sdo elementos catalisadores de oportunidades
para empresas e investidores, uma vez que influenciam diretamente o desempenho econémico, politico e
social de um pais. Este estudo defende que o legado desses eventos transcende o campo meramente
esportivo, ja que tém a qualidade de conduzir a realizacdo de programas e projetos que levariam décadas
para ser concebidos e concluidos, tendo em vista as exigéncias feitas por parte dos organizadores e o
aumento na demanda local e estrangeira. A realizacdo desses eventos também tem o conddo de promover
uma maior colaboragdo entre o setor publico e a iniciativa privada, o que gera maior eficiéncia e
resultados.

O IBRI e a Deloitte® defendem que os setores da construgdo civil, hotelaria, transporte aéreo e
infraestrutura aeroportuaria serdo os maiores receptores de investimentos. Para atingir os objetivos
tracados, o governo tem utilizado de parcerias com a iniciativa privada para construcdo e modernizacdo
das operagdes. Em alguns casos, apds o evento, as empresas passardo a operar tais instalacdes sob o
regime de concessdo. E o caso do Leildo dos Aeroportos, o qual sera detalhado a fundo na parte final
deste estudo. Antes de fazé-lo, porém, importa analisar os aspectos juridicos para a concretizacdo desses
importantes investimentos.

1.2 Regulamentacéo internacional

As trocas de capital entre paises deram ensejo para a celebracdo de diversos instrumentos
normativos internacionais, com diferentes graus de alcance e eficacia. Estes dispositivos objetivam,
sobretudo, a protecéo juridica dos investimentos. Conforme ensina José Augusto Fontoura Costa,™ essa
protecdo internacional é de primordial importancia, principalmente quando se percebe a presenca de
riscos politicos e econdmicos no pais receptor do investimento. Esta protecdo pode ser um meio de se
administrar a falta de confiabilidade nas instituicGes nacionais, bem como atuar como um instrumento de
homogeneizagdo dos padrdes de tratamento dos investimentos, induzindo os Estados a adotar sistemas
internos de protecéo.

O autor afirma que, ainda que seja natural que o Estado proteja com mais afinco os direitos de
seus nacionais, é possivel verificar a existéncia de padrdes minimos no Direito Internacional, visando a
protecdo da propriedade dos estrangeiros. Embora a propriedade do estrangeiro seja, de modo geral,
protegida pela legislacio interna do Estado receptor, “somam-se & ordem interna estes padr8es minimos,
originados do Direito Internacional, os quais lan¢cam seus fundamentos & protecdo dos Direitos Humanos,
com o respaldo, por exemplo, do artigo 17 da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 1946, do
artigo 21 da Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, de 1969, e do artigo 1° da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos”."* Neste sentido, a protecdo internacional dos investimentos estrangeiros
ndo implica no reconhecimento de que o Estado ndo pode expropriar licitamente a propriedade dos
estrangeiros. Essa expropriagdo, porém, ndo pode ser arbitraria. Deve ser fundada em interesse publico,
ocorrer de forma ndo discriminatéria e ser devidamente compensada, independentemente da existéncia de
acordos que expressamente assim determinem.

Além desses padrdes minimos, de acordo com Karla Closs Fonseca,** os acordos regionais e
bilaterais sdo os principais mecanismos dedicados a tratar especificamente tais questdes. O Brasil, no
entanto, tem se recusado a reconhecer esses instrumentos na ordem juridica interna.

Déborah Bithiah de Azevedo™ afirma que acordos bilaterais de investimento ja existem ha varios
anos no cenario internacional, mas o governo brasileiro apenas iniciou negociacdes nesse sentido em

8 IBRI (Instituto Brasileiro de Relagdo com Investidores) e DELOITTE. Brasil, bola da vez. Negécios e Investimentos a caminho
dos megaeventos esportivos. Disponivel em:
http://www.sebrae2014.com.br/Sebrae/Sebrae%202014/Estudos%20e%20Pesquisas/Pesquisa_BrasilBola_da_vez_Deloitte_IBRI.pd
f. Acesso em 14 de julho de 2012. p. 3.

° Ibid. p. 8.

10 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit. p.57

" Ibid. p. 63.

2 FONSECA, Karla Closs. Op. cit. p. 36-52.

¥ AZEVEDO, Déborah Bithiah. Os Acordos Para a Promog&o e Protecio Reciproca de Investimentos Assinados Pelo Brasil.
Brasilia: Céamara dos Deputados, 2001. Disponivel em:
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/2542/acordos_promocao_azevedo.pdf?sequence=1. Acesso em 24 de julho
de 2012.
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1994. A partir dessa data, o Brasil assinou diversos tratados, porém, por ndo terem sido ratificados, ndo
produzem efeitos no ordenamento juridico interno. Thais Sundfeld Lima'* afirma que

0 Brasil permanece afastado dos instrumentos internacionais de regulamentacdo do investimento
estrangeiro, principalmente pelo método de solugdo de conflitos definido. Acredita-se que as estruturas
internas, como o0 mercado em expansdo, o crescimento da economia, a estabilidade econdmica e politica
sdo fatores que pesam muito mais para a decisdo do investidor estrangeiro do que a adesdo aos BITs (...).

No &mbito do Mercosul existem dois protocolos sobre investimento estrangeiro. So eles: a) O
Protocolo de Coldnia para a promocédo e a protecdo reciproca de investimentos no Mercosul, de 17 de
janeiro de 1994 e b) o Protocolo sobre a promocédo e protecdo a investimentos provenientes de estados
ndo membros do Mercosul, de 05 de agosto de 1994. Ambos os protocolos tratam de regras para
promocdo e admissdo, tratamento, expropriacdo e sub-rogacdo, transferéncias e solucdo de controvérsias
guanto aos investimentos estrangeiros.

Eduardo Teixeira Silveira™ afirma que a intencdo desses tratados é a de estimular o fluxo de
capital estrangeiro entre seus membros e de terceiros estados. No entanto, é necessaria a recepcao dos
tratados pelos ordenamentos juridicos internos para que tenham validade e produzam efeitos. Apesar de o
Brasil ter firmado ambos os protocolos, nenhum deles foi ratificado internamente.

Para Karla Closs Fonseca™ a resisténcia brasileira para a ratificacdo desses protocolos decorre,
principalmente, da ampla definicdo de investimentos que contém, pois podem abranger também os
investimentos de portfolio. Também preocupam as autoridades brasileiras os eventuais problemas gerados
por indenizacGes em caso de expropriacdo, a obrigagdo de livre transferéncia de fundos e, principalmente,
0 mecanismo de solucéo de controveérsias, que feriria o principio do esgotamento dos recursos internos e
causaria uma discriminaco entre o investidor nacional e o estrangeiro, ja que apenas o estrangeiro teria
acesso ao sistema de arbitragem internacional.

J& para José Augusto Fontoura Costa,'” o Brasil tem-se recusado a ratificar os acordos regionais e
bilaterais por acreditar que esses acordos poderiam ter efeitos inesperados a economia. Além disso, a
entrada de capital estrangeiro no pais nos Ultimos anos fez com que as autoridades brasileiras
considerassem que a ratificacdo dos instrumentos nédo se faz necessaria.

No ambito da OMC, o Acordo sobre Medidas de Investimento Relacionadas ao Comércio
(Acordo TRIMS), elaborado na Rodada Uruguai, em 1991, é um importante mecanismo multilateral sobre
0 tema, pois esclarece o relacionamento entre o Gatt (General Agreement on Tariffs and Trade) e as
medidas de investimento e estabelece que 0os membros da OMC devem observar as disposi¢des do Gatt
quanto ao tratamento nacional e a eliminacéo de restrigdes quantitativas. O Acordo também estabelece
uma lista de medidas normativas de investimentos incompativeis com o Gatt. Saliente-se que o Acordo
inclui apenas medidas de investimento relacionadas ao comércio de bens, ndo incluindo medidas de
investimentos relacionadas ao comércio de servicos. N&o obstante, no entender de Karla Closs Fonseca,*®
0 Acordo TRIMs representou um avanco por colocar em pauta as medidas de investimento nos
organismos multilaterais e por constituir-se em uma norma com capacidade de limitar o poder de
regulamentacdo estatal.

Entretanto, conforme leciona Karla Closs Fonseca,'® inexiste um conjunto de regras amplo
regulamentando a questdo dos investimentos de forma multilateral, ao contrrio do que ocorre com as
regras de comércio.

Uma das tentativas mais ambiciosas de regulamentagdo multilateral foi promovida pela OCDE
(Organizacdo de Cooperacdo de Desenvolvimento Econdmico). A Organizacdo em questdo propds, em
1995, o Acordo Multilateral de Investimentos (MAI). Segundo Eduardo Teixeira Silveira,”® os principais
objetivos deste Acordo eram a liberalizacdo do fluxo de capital internacional, a protecdo dos
investimentos e a unificacdo nos procedimentos de resolugdo de controvérsia entre os estados e 0s
investidores.

1 SUNDFELD LIMA, Thais. Op. cit.

B SILVEIRA, Eduardo Teixeira. Op. cit p. 180.

6 FONSECA, Karla Closs. Op. cit. p. 55.

7 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit. p. 264.
8 |hid.p. 36.

9 |bid.p. 36.

2 SILVEIRA, Eduardo Teixeira. Op. cit. p.195.



Karla Closs Fonseca® afirma que os paises em desenvolvimento apresentaram oposicdes ao
acordo, afirmando que violava sua soberania, na medida em que possuia a clausula do tratamento
nacional, dando, aos investidores estrangeiros, acesso irrestrito ao mercado e a determinados setores da
economia cuja participacdo era vedada pelo ordenamento interno. A previsdo de que as disputas deveriam
ser levadas a um tribunal internacional também preocupou os paises subdesenvolvidos. Diante das
dificuldades para sua implementacdo, em 1998 divulgou-se a suspensdo por prazo indeterminado das
negociacoes.

Outra tentativa de regulamentagdo multilateral dos investimentos estrangeiros que merece
destaque é o Codigo de Conduta das Empresas Transnacionais da ONU. Conforme Eduardo Teixeira
Silveira,* este instrumento foi elaborado na década 1970, quando a consciéncia dos maleficios das
atividades de empresas transnacionais evidenciou a necessidade de se regulamentar a atuagdo dessas
empresas. Por isso, ao longo do texto, o Cddigo de Conduta estabelecia uma série de obrigacfes as
empresas transnacionais, como o respeito a soberania nacional, o cumprimento das leis e regulamentos, o
respeito ao meio ambiente e as metas econdmicas locais, a ndo corrupgao, entre outros. Segundo Karla
Closs Fonseca,? apesar de o Cédigo de Conduta ter tido o mesmo destino do MAI (a ndo aprovacao), sua
relevancia reside no fato de ser uma das poucas tentativas de regulamentacéo da atividade do investidor, e
ndo do Estado receptor como de modo geral se percebe nas outras regulamentac@es internacionais.

1.3 Regulamentacé&o nacional

A questdo dos investimentos estrangeiros no Brasil reveste-se de carater constitucional, ja que a
soberania nacional € um dos principios basilares da ordem econémica brasileira, estabelecido pelo artigo
170 da Constituicdo Federal. Com isso, fica reconhecido o direito do Estado brasileiro de regulamentar o
investimento estrangeiro, impondo-lhe os limites e definindo as politicas necessarias para atingir 0s
demais objetivos da Republica. De acordo com Eduardo Teixeira Silveira,* devido ao principio da
soberania, pode-se concluir que a colaboracdo internacional ndo pode subtrair as possibilidades de
autodeterminag&o do pais.

Ainda no tocante aos principios constitucionais, tem-se que o principio da igualdade, preconizado
pelo artigo 5° da Constituicdo da Republica, também deve ser observado na regulamentacdo dos
investimentos estrangeiros. O supracitado autor, porém, defende que se deve observar a maxima de que a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Neste sentido, o artigo
170 da Constituico autorizaria a diferenciacdo entre empresas nacionais e estrangeiras quando afirma
pressupor a busca pelo desenvolvimento nacional na adogéo das politicas econdmicas.

N&o obstante, em sua redagdo original, a propria Constituicdo Federal fazia essa diferenciagdo. O
artigo 171 da Carta Magna estabelecia a diferenca entre empresas nacionais e estrangeiras, facultando ao
poder publico a concessdo de protecdo e beneficios a empresa nacional, além de tratamentos preferenciais
em licitacOes. Porém, este artigo, seus paragrafos e incisos foram integralmente revogados pela Emenda
Constitucional 6/1995. No entendimento de José Augusto Fontoura Costa,?® a revogagdo deste artigo ndo
implica na impossibilidade de adogdo dos critérios de distingdo entre as empresas em uma legislacdo
infraconstitucional, mas apenas afastou essa distingdo de eventuais vedagdes constitucionais.

No mesmo sentido, Eduardo Teixeira Silveira® afirma que, apesar da revogagdo, ndo é vedado a
lei ordinria efetuar distingdes entre a empresa nacional e a controlada por estrangeiros. Tal afirmacéo &,
inclusive, corroborada pela Exposicdo de Motivos n°® 37/95, que acompanhou a proposta da Emenda
Constitucional.

Segundo o referido documento, as alteracGes propostas ndo impedem que a legislacdo ordinéria
confira incentivos e beneficios em setores estratégicos, inexistindo qualquer vedacao constitucional nesse
sentido. Ou seja, a revogacao do art. 171 desconstitucionalizou o conceito de empresa nacional, mas ndo
impediu a proposicdo de novos conceitos pela legislacdo infraconstitucional. Além disto, permitiu que a
legislagdo ordinéria passasse a estabelecer diferencas entre as empresas sem estarem balizadas pelos
pardmetros da Constituicao.

2! FONSECA, Karla Closs. Op. cit. p. 36.

22 SILVEIRA, Eduardo Teixeira. Op. cit. p. 183.
2 FONSECA, Karla Closs. Op. cit. p. 44.

2 Ibid. p. 110.
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A partir de 1995, foram diversas as Emendas Constitucionais que visaram o estimulo ao ingresso
de investimentos estrangeiros no Pais. Além da supracitada Emenda n°® 6, a Emenda n° 5 extinguiu o
monopdlio do Estado para exploracdo do gas, a Emenda n° 7 extinguiu o monopodlio das embarcac6es
nacionais na navegacdo de cabotagem, a Emenda n° 8 extinguiu o controle estatal sobre os servicos de
telecomunicac@es e a Emenda n° 9, sobre a exploracdo de petréleo.

Permanece, porém, a abordagem do artigo 172 da Constituicdo Federal sobre a questdo dos
investimentos estrangeiros, o qual prevé expressamente a necessidade de regulamentacdo do tema com
base no interesse nacional.

A Lei que hoje regulamenta o tema é a Lei n° 4.131/62, a qual prevé as formas de ingresso,
registro, remessas, reinvestimento e repatriacdo do investimento estrangeiro. Segundo Eduardo Teixeira
Silveira,?” ao longo dos anos foram tantas as modificacdes efetuadas na redago original desta lei, muitas
vezes por atos administrativos, o que faz com que a disciplina normativa dos investimentos estrangeiros
no Brasil tenha se tornado uma “colcha de retalhos” de dificil aplicagio.

Para a atuacdo especifica de empresas estrangeiras em determinados setores da economia e, em
especial, para contratacdo com entes publicos, existem ainda outros diplomas legais com disposicdes
especificas para reger a situacéo.

2 Contratos de empresas esatrangeiras com o Estado

Conforme afirmacéo de José Augusto Fontoura Costa,”® os investimentos estrangeiros muitas
vezes se consolidam através da celebracdo de contratos internacionais, muitos dos quais contém o Estado
em um dos seus polos, principalmente quando se fala de exploracdo de recursos naturais e a oferta de
servicos publicos.

Para José Carlos de Magalhdes,®® o contrato nesse caso assume a dimenséo de instrumento
regulador de relagGes internacionais, envolvendo o interesse publico de um determinado Estado de um
lado e o interesse privado da empresa de outro.

Analisar-se-4 a seguir os principais aspectos referentes as contratagcbes entre o Estado e
investidores estrangeiros.

2.1 Fase pré-contratual — a licitacdo internacional

Para Sidney Bittencourt,® na fase pré-contratual, ou seja, na licitacdo, ndo restam ddvidas de que
a legislagdo a ser aplicada poderd ser a brasileira e, excepcionalmente, regras dispostas por entidade
estrangeira financiadora. Para o autor, a aplicacdo da lei brasileira é a regra, sendo a segunda hipotese
respaldada na ideia de que, havendo financiamento externo, ndo ha como se determinar a adogdo da
legislagdo nacional se a entidade financiadora impuser a adogdo de suas proprias regras.

Nesse caso, as regras da entidade ndo podem ser contrarias aos dispositivos constitucionais, em
respeito a soberania nacional. O que deve prevalecer, no entendimento do autor, é a adogao das regras do
financiador internacional em conjunto com as normas brasileiras, jA& que geralmente as normas da
entidade estrangeira sdo restritas e reportam-se a apenas alguns aspectos, sendo, entdo, os demais
contornos legais definidos pelo lei local.

A regra geral brasileira encontra-se na Lei n° 8.666/1993, que disciplina assuntos de Direito

Interno brasileiro, com a prevaléncia dos interesses do Estado, “tendo como finalidade tUnica a
~ . . 31
preservacao do interesse da coletividade”.

27 |pid., p. 97.

28 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit. p. 115.
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Recentemente, 0 aumento significativo no nimero de contratagdes que devem ser realizadas pelo
poder publico para viabilizacdo das obras de infraestrutura para a Copa do Mundo levou a promulgacédo
da Lei n® 12.462/2011, a qual criou o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas.

Em suma, a nova Lei trouxe mecanismos para conceder maior celeridade aos processos
licitatérios, permitindo, por exemplo, que todas as etapas de uma obra sejam realizadas por uma mesma
empresa, que fard tanto os projetos basico e executivo quanto a execucdo da obra, ao contrario da Lei
8.666/1993, que previa a necessidade de execucdo dos projetos por empresas diferentes. Outro importante
exemplo de alteracdo realizada para conceder maior rapidez aos procedimentos é a inversdo de fases
estabelecida pela Lei nova, que determinou que a fase de habilitagdo dos proponentes ocorra apenas apds
0 julgamento das propostas, cobrando a apresentacdo dos documentos apenas ao vencedor do certame, ao
contrario do que ocorria na Lei anterior, quando a habilitagdo era fase eliminatéria a todos os
proponentes, ja no inicio dos procedimentos.

Os desdobramentos desses dois instrumentos legislativos para os investidores estrangeiros,
especificamente, serdo analisados a seguir.

2.1.1 Participacdo de empresas estrangeiras em licitacOes e licita¢Ges internacionais

Preenchidos os requisitos de habilitagdo, a Lei 8.666/1993 faculta &s empresas estrangeiras a
possibilidade de participar de licitacdes. Tais requisitos encontram-se expressos no artigo 28, inciso V, do
referido diploma legal.

Art. 28. A documentacéo relativa a habilitagdo juridica, conforme o caso, consistira em: (...)

V — decreto de autorizagdo, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em
funcionamento no Pais, e ato de registro ou autorizagcdo para funcionamento expedido pelo 6rgdo
competente, quando a atividade assim o exigir.

William Romero® afirma que o supramencionado dispositivo veicula disposicdo direcionada a
licitantes estrangeiros que efetivamente possuam autorizagdo para funcionar no Brasil. Tal autorizacgéo
disciplina-se pelo Coédigo Civil, nos artigos 1134 e seguintes. No entanto, a Lei de LicitacGes prevé,
também, a possibilidade de sociedades sem autorizacdo para funcionar no Brasil participarem de
licitagbes, desde que atendam aos requisitos do artigo 32, § 4°, do referido diploma legal. E o caso das
licitagBes internacionais, como se depreende abaixo:

§ 4° As empresas estrangeiras que ndo funcionem no Pais, tanto quanto possivel, atenderdo, nas
licitagbes internacionais, as exigéncias dos paragrafos anteriores mediante documentos equivalentes,
autenticados pelos respectivos consulados e traduzidos por tradutor juramentado, devendo ter
representacéo legal no Brasil com poderes expressos para receber citagdo e responder administrativa ou
judicialmente.

De acordo com Sidney Bittencourt,®® “licitagdo internacional é o procedimento competitivo
formal que a Administracdo Publica estd obrigada a estabelecer quando busca adquirir um bem ou
contratar um servico que pode ser fornecido ou prestado tanto por uma empresa brasileira quanto por uma
empresa estrangeira”. O procedimento em si transcorre nos mesmos moldes de uma licitacdo nacional,
com a Unica diferenca de que devera ter publicidade internacional para viabilizar a participagdo de
licitantes estrangeiros.

O supracitado autor afirma que tal modalidade licitatéria deve ser instaurada quando identificado
que o objeto pretendido serd mais viavel se fornecido por empresa estrangeira, ou quando o objeto
almejado ndo puder ser encontrado no Brasil. Trata-se de uma discricionariedade do administrador que,
observado os critérios da conveniéncia e oportunidade, definird se para o caso em concreto, devera ser

% ROMERO, William. Participacao de empresas estrangeiras em licitagdes no Brasil. Informativo
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utilizada uma licitagdo nacional ou internacional. O Poder Publico tem, portanto, a faculdade de
privilegiar segmentos econdmicos nacionais em suas contratacfes. Tal interpretacdo decorre do fato de a
lei diferenciar licitacbes nacionais de internacionais. Caso contrario, se em todas as licitacbes fosse
obrigatorio permitir a participacdo de empresas internacionais, nao haveria necessidade de a lei
estabelecer distin¢gdo entre o procedimento nacional e internacional.

2.1.2 Preferéncia a licitantes brasileiros e do Mercosul

O § 5° do artigo 3° da Lei 8.666/1993 prevé a possibilidade de o procedimento licitatdrio
conceder margem de preferéncia para produtos manufaturados e servi¢os nacionais. A Lei n° 12.349/10
introduziu o § 10° no mesmo artigo, com a previsao de que esta margem de preferéncia podera ser
estendida, total ou parcialmente, aos bens e servigos cuja origem seja de um dos Estados Parte do
Mercosul. Sidney Bittencourt® classificou esta mudanca legislativa como um grande progresso no ambito
do Mercosul.

2.1.3 Consorcios de licitantes

Além de participarem individualmente, também é permitida a organizacéo de empresas nacionais
ou estrangeiras sob a forma de consércio. De acordo com Egon Bockmann Moreira,® o consorcio é uma
“integracdo horizontal entre empresas, a estabelecer uma relagdo de coordenagdo de interesses
autébnomos, visando a um fim especifico e comum”. Este modo de organizagdo empresarial é regido pelo
art. 278 e seguintes da Lei 6.404/76. No entendimento do autor é através de um contrato de consorcio que
um grupo de empresas formaliza uma associagdo de interesses, com obrigagdes reciprocas que visam
atingir um fim comum, o qual provavelmente néo seria alcan¢ado pela capacidade individual de cada uma
delas.

O artigo 33 da Lei de LicitacGes (Lei 8.666/1993) permite que o edital de um certame licitatério
admita a oferta de propostas através de consércios. Conforme entendimento de Egon Bockmann
Moreira,*® o objetivo da constituicdo de consércios para participacdo em licitagbes é habilitar as
consorciadas, com a soma de seus recursos e aptiddes. Para esse autor, a autoriza¢do para a participacdo
de um consorcio em um processo licitatorio regido pela Lei 8.666/1993 é uma discricionariedade da
Administracdo, pois fica a seu critério escolher, caso a caso, 0 cabimento da participacdo de empresas
organizadas sob a forma de consorcios. Esta decisdo ocorre no momento da criagéo e definicéo do edital,
gue deve expressamente permitir a admissdo de tal modalidade de organizagdo societaria.

E por isso que uma das principais inovagdes do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas,
de acordo com Marcal Justen Filho,*” reside na determinacéo de que sempre sera cabivel a participacéo de
consorcios de empresas em licitagdes (art. 14, paragrafo Unico, I, da Lei n°® 12.462/2011), ao contrério do
que previa a Lei 8666/1993. Esta alteracdo reveste-se de importancia neste estudo, uma vez que a
participagdo de empresas estrangeiras em licitagBes ocorre, muitas vezes, em Consdrcio com empresas
brasileiras. Neste caso, deve ser observado o disposto no paragrafo primeiro do art. 33 da Lei 8.666/1993:

§ 1° No consorcio de empresas brasileiras e estrangeiras a lideranga cabera, obrigatoriamente,
a empresa brasileira, observado o disposto no inciso Il deste artigo.

Segundo Margal Justen Filho,*® essa exigéncia seria inconstitucional, ja que violaria o principio
da livre empresa e da liberdade comercial. No entanto, como ja se verificou anteriormente, ndo existe
vedagdo constitucional para o estabelecimento de distingBes pela legislacdo ordinaria entre empresas
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nacionais e estrangeiras, sendo que a revogacao do artigo 171 da Constituicdo Federal apenas retirou essa
diferenciacdo da esfera constitucional. Além disto, o artigo 2° da Lei 4.131/1962, que prevé a igualdade
entre investimentos estrangeiros e nacionais, faz a ressalva de que o tratamento idéntico é garantido
apenas quando houver igualdade de condicdes entre os investidores, 0 que na maioria dos casos nao se
verifica, pois as empresas transnacionais de modo geral possuem maior poder econdmico. Sendo assim,
embora discutivel na doutrina, a regra da lideranca da empresa brasileira em consércio segue sendo
observada.

2.2 O contrato entre Administragédo Publica e empresa estrangeira privada

Como vimos, a lei brasileira possibilita que empresas estrangeiras participem de certames
licitatorios no Brasil, desde que assim previsto no edital. Caso se consagre vencedora, esta empresa
firmard um contrato com a Administracdo Publica, situacdo esta que da ensejo a diversas questoes
juridicas relevantes. As principais questdes serdo abordadas a seguir.

2.2.1 Legislacdo aplicavel

Como vimos, a lei brasileira é a regra aplicavel as licitagdes internacionais, sobretudo as que
independem de entidade financiadora externa. A grande dlvida acerca da legislacdo aplicavel reside,
portanto, no que concerne aos contratos que resultam dessa licitagdo e que englobam os entes publicos e o
particular estrangeiro.

José Carlos de Magalh&es® afirma que, em contratos entre o Estado e empresa privada, dever&o
ser observadas as normas de direito interno do pais contratante, o que resulta em uma assimetria
inexistente nas contratacBes entre entes privados, ja que este mesmo Estado contratante é capaz de alterar
suas leis e, assim, interferir no equilibrio do contrato do qual é parte. A aplicacdo da lei nacional do
Estado Contratante € fundamentada sobretudo em uma decisdo da Corte Permanente de Justica
Internacional, datada de 1929, sobre os empréstimos sérvios e brasileiros, a qual consagrou a tese de que
o Direito Internacional Publico ndo poderia servir de base para solugdo de conflitos contratuais quando
firmados entre o Estado e o particular. Desde entdo, existe 0 entendimento de que um contrato que ndo
seja entre paises tem seu fundamento obrigatoriamente numa lei nacional.

Como j& mencionado, o problema de adotar essa regra para definicdo da legislacdo aplicavel
seria 0 de que a aplicacdo da lei nacional da nagdo contratante geraria um desequilibrio, uma vez que
guem ditaria as normas aplicaveis sempre seria um dos contratantes. No entendimento de Eliane Maria
Octaviano Martins e Fernando Passos,”’ “a soberania lhe confere, inclusive, unilateralidade sobre as
normas que irdo regular estes contratos, bem como a alteragcdo das mesmas, mesmo ap6s o avengado, em
proveito exclusivo desta parte: o Estado”.

A despeito da decisdo de 1929, José Carlos de Magalhdes* afirma que as nacionalizagdes
ocorridas nas décadas de 1970 e 1980 aumentaram a pressdo externa para que, pelo menos a rescisao ou
modificacéo unilateral pelo Estado, fosse considerada uma violagéo do direito internacional.

E por isso que José Augusto Fontoura Costa*? ressalva que

a aplicacdo do Direito do Estado receptor ndo implica o afastamento da doutrina do padrdo minimo de
tratamento do investimento estrangeiro em conformidade com o Direito Internacional, aplicada para a
protecdo da propriedade dos alienigenas. Com efeito, a nogdo de que um Direito Interno se aplica,
inclusive com as normas atinentes ao contrato administrativo, ndo afasta a possibilidade de limitar, em
casos excepcionais, essa aplicacdo em virtude de discriminacéo ou violacéo patente da prote¢do minima
do estrangeiro.

¥ MAGALHAES, José Carlos. Direito Econdmico Internacional — Tendéncias e Perspectivas. Curitiba: Jurué, 2005. p. 298.
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Entretanto, com a intensificacdo desses contratos e da globalizagdo da economia, o
posicionamento que defende a internacionalizacdo dos contratos tem ganhado forga. Eliane Maria
Octaviano Martins e Fernando Passos*® defendem a existéncia de um “verdadeiro confronto inconciliavel
entre as teorias monistas internacionalistas e nacionalistas”.

Os autores afirmam que os monistas nacionalistas defendem a impossibilidade de se
internacionalizar os contratos com o Estado, uma vez que: a) existe uma prevaléncia do interesse publico
defendido pelo Estado ao interesse privado do investidor; b) o Direito Internacional Publico ndo poderia
legitimar a atuagdo de um particular como contratante, sob pena de dota-lo de personalidade juridica
internacional, a qual é privativa dos Estados; c) o Estado ndo poderia submeter-se a regras de Direito
Internacional Privado, pois as relagbes firmadas com o Estado sdo regidas pelo Direito Internacional
Publico; d) a eleicao de outra legislacdo nacional, que nao a do Estado receptor do investimento, é vedada
pelo principio da imunidade de jurisdicdo, que proibe um Estado de julgar outro Estado; €) o Estado ndo
pode submeter-se a corte arbitral, uma vez que defende direitos coletivos e indisponiveis; f) o contrato
ndo poderia ser o Unico instrumento a reger as obrigacGes a ele pertinentes, pois o Estado é portador de
aspiracdes coletivas, materializadas em leis internas e a adocdo de um "contrato sem lei" seria fruto
exclusivo de uma “estratégia montada para a defesa da empresa que contrata com o Estado, defendendo

portanto interesses ilegitimos”.**

Por outro lado, 0s mesmos autores*® sustentam que a internacionalizagdo seria necessaria, pois: a)
a internacionalizagdo ndo significaria submisséo a interesses privados, mas sim submisséo a uma ordem
internacional; b) o Direito Internacional Publico poderia reger esses contratos, independentemente de
reconhecimento de personalidade juridica estatal ao particular; ¢) o Estado poderia submeter-se as normas
de Direito Internacional Privado quando agindo em carater privado; d) a soberania estatal seria aceita
normalmente, havendo apenas limites éticos ao seu exercicio; €) nada obsta aos contratantes, livremente
pactuar que eventuais conflitos sejam dirimidos por determinado direito interno neutro, ou seja, que nao o
do Estado contratante e ndo o do Estado a que pertenga a empresa parceira; f) ndo ha que se falar em
direitos indisponiveis na contratacdo do Estado, sendo entdo possivel a arbitragem internacional; g) a
desnacionalizacdo do contrato ndo significa a adocdo de um contrato sem lei, mas apenas na adogéo a leis
de carater internacional; h) a aceitacdo de muitos paises a convencdo do BIRD para a solugdo de
controvérsias relativas a investimentos entre Estados e empresas nacionais de outros Estados, acrescida
das “inimeras legislacBes nacionais que internacionalizam espontaneamente esses contratos, sdo provas
mais do que cabais de que 0s mesmos devam submeter-se ao Direito Internacional e os que ja o fizeram

produziram excelentes resultados™.“®

Como se pode perceber, a discussdo ainda esta longe de chegar a um consenso. Entretanto, no
entendimento de José Augusto Fontoura Costa,*’ independentemente da teoria adotada, é de relevante
contribuicdo tedrica e aplicagdo pratica a corrente que defende a internacionalizagdo, uma vez que 0s
contratos, que eram tradicionalmente vistos como regidos exclusivamente pelo Direito interno do Estado
receptor, passaram a ser considerados como tendo, no minimo, sua interpretagdo e suplementacdo
condicionada aos principios e padrdes minimos internacionais.

2.2.2 A arbitragem como mecanismo de solucéo de controvérsias

Outra questdo que suscita controvérsia na doutrina é a possibilidade de submeter os conflitos
oriundos de contratos com o Estado a um mecanismo alternativo de solugdo de controvérsias, tal qual a
arbitragem.

Para José Carlos Magalhaes,*® a polémica reside sobretudo em dois pontos: a) o fato de que, ao
submeter-se a arbitragem em territério estrangeiro, o Estado estaria renunciando a sua imunidade de
jurisdicdo; e b) no entendimento de que o Estado ndo poderia submeter-se a arbitragem privada.

No que diz respeito ao primeiro aspecto, o autor afirma que nem sempre o fato de a arbitragem
processar-se em territério de outro pais significaria que a lei local se aplicaria aquele procedimento
arbitral, ou que o Estado teria aceito a jurisdicdo alheia, uma vez que a jurisdigdo arbitral é conferida
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pelas partes, sendo uma delas o préprio Estado. Sendo assim, ele ndo se submeteria a jurisdicdo de outro
pais, mas sim a uma jurisdi¢do propria, criada pelo préprio Estado em conjunto com a outra parte.

No que concerne ao segundo aspecto controverso, no entendimento de Sidney Bittencourt,*® a
possibilidade de entrega das resolucdes de pendéncias a cortes arbitrais ndo tem respaldo na legislacéo
brasileira. O autor defende que a arbitragem s6 pode ser utilizada em litigios que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis, de indole particular, conforme determinacdo da Lei n° 9.307/1996, que trata da
adocdo do juizo arbitral. No entendimento do autor, portanto:

Né&o sendo os direitos da Administracdo Plblica (do Estado), em regra, disponiveis, uma vez
que tocam profundamente interesses de cunho geral, ndo resta ddvida que, em principio, aos contratos
administrativos néo é permitido tal juizo.®

No entanto, como ja se verificou, os internacionalistas sustentam que ndo ha que se falar em
direitos indisponiveis na contratacdo do Estado, sendo no entender de Eliane Maria Octaviano Martins e
Fernando Passos® o procedimento arbitral um mecanismo legitimo, requerido pelo particular, o qual
busca na neutralidade da corte arbitral suprimir o direito e a jurisdi¢cdo nacional do Estado contratante.

A legislagdo brasileira tem, paulatinamente, criado dispositivos que d&o respaldo ao
entendimento internacionalista. Segundo Marcio Pestana,”? o legislador passou a utilizar-se deste
mecanismo logo apos a criacdo da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996), e passou a intensificar a incluséo
da previsdo em seus diplomas legais ap6s a decisdo do STF pela constitucionalidade do diploma, ocorrida
em 2004.

Segundo o supracitado autor, sdo alguns exemplos da possibilidade de utilizagdo da arbitragem
0s seguintes diplomas legais:

A Lei 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes), que prevé, no artigo 93, que o contrato de
concessao indicard: (...) XV — o foro e 0 modo para solucdo extrajudicial das divergéncias contratuais;

A Lei 9.478/1997 (Lei de Petrdleo e Gas), cujo artigo 43 previa que o contrato de concessao
deverd refletir fielmente as condi¢cdes do edital e da proposta vencedora e terd como cldusulas
essenciais: (...) X — as regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua
execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional;

A Lei 10.233/2001 (Lei que dispfe sobre a reestruturagdo dos transportes aquaviario e terrestre,
cria 0 Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento Nacional de Infraestrutura
de Transportes, e da outras providéncias), a qual estabelece, em seu artigo 35, que o contrato de
concessdo deverd refletir fielmente as condi¢Ges do edital e da proposta vencedora e ter4 como clausulas
essenciais as relativas a: (...) XVI — regras sobre solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e
sua execucdo, inclusive a conciliagdo e a arbitragem;

A Lei 11.079/2004 (Lei da Parceria Publico-Privada), a qual expressamente autorizou, no seu art.
11, que o instrumento convocatdrio da respectiva licitagdo poderia prever 0 emprego dos mecanismos
privados de resolugdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, “nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes
ou relacionados ao contrato”;

A Lei 11.196/2005, que modificou a Lei de Concessdes (Lei 8.987/1995) para autorizar a
insercdo de previsdo nos contratos de concessao para prever o emprego de mecanismos privados para
resolucéo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996;

A Lei 11.909/2009 (relativa ao transporte de gas natural), a qual mencionava a possibilidade de
solugdo de controvérsias em contratos de concessdo por conciliagdo e arbitragem.

“ BITTENCOURT, Sidney. Op. cit. p. 189.

0 BITTENCOURT, Sidney. Op. cit. p. 190.

*. MARTINS, Eliane Maria Octaviano; PASSOS, Fernando. Op. cit.

52 PESTANA, Marcio. Administragéo Publica e Arbitragem. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1164449,71043-Administracao+publicat+e+atabitragem. Acesso em 24 de setembro de
2012.
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Diante do exposto, e de acordo com entendimento de Eduardo Talamini,>® o é admissivel o
emprego da arbitragem em conflitos que envolvem interesses patrimoniais da Administracdo Publica,
sendo minoritario o posicionamento oposto.

A sequir, serdo abordadas as principais clausulas constantes em contratos internacionais com o
Estado.

2.2.3 Principais clausulas contratuais

2.2.3.1 Legislacdo aplicavel

Conforme posicionamento da doutrina internacionalista, ¢ possivel que as partes pactuem
livremente o direito aplicado ao contrato, como ocorre em contratos internacionais firmados entre entes
privados. Neste caso, devera haver disposi¢do contratual indicando a legislacdo a ser aplicada.

2.2.3.2 Clausula de hardship

De acordo com Eliane Maria Octaviano Martins e Fernando Passos,* “as cl4usulas de hardship

visam garantir a execuc¢do de um contrato tal como foi firmado, sem que quaisquer condicGes futuras e
impeditivas de seu fiel cumprimento afrontem o que foi acordado quando da sua assinatura”. Para os
autores, esta clausula também devera ser incluida em contratos com o Estado, uma vez que tem a
finalidade de colocar limites ao desequilibrio existente entre a pessoa de direito privado e o Estado,
garantindo aquela ndo ser surpreendida por eventuais fatos imprevistos que a deixe em situacdo de
desamparo, frustrando a execucao do contrato em suas condi¢des iniciais.

2.2.3.3 Arbitragem

Como vimos, embora ndo exista consenso, a utilizagdo da arbitragem como mecanismo de
solucdo de controvérsias nos contratos firmados pela Administragdo Pdblica tem sido cada vez mais
aceita pela doutrina e por legislagdes especificas. Neste caso, o contrato deverd prever que a solucdo dos
conflitos se dara por arbitragem, podendo desde logo estabelecer a cAmara na qual o litigio devera ser
submetido ou condicionando a posterior compromisso arbitral.

Ressalte-se que, conforme abordado no tépico anterior, dependendo da natureza do contrato,
podem haver disposicOes e regras especificas previstas pela lei brasileira.

2.2.3.4 Eleicao de foro

Eliane Maria Octaviano Martins e Fernando Passos> defendem que em contratos internacionais
ndo existe um foro pré-determinado e, por isso, 0 mesmo deve ser estabelecido previamente pelas partes,
de forma clara e expressa, para evitar impasses quando houver divergéncias contratuais.

3 Obras de infraestrutura da Copa do Mundo e Olimpiadas

Os eventos esportivos que terdo sede no Brasil nos préximos anos constituem um fator de grande
atratividade para a presenca de investidores estrangeiros no Pais. Segundo reportagem da Revista

s TALAMINI, E. Arbitragem e parceria publico-privada. Disponivel em:
http://ufpr.academia.edu/EduardoTalamini/Papers/166346/Arbitragem_e_PPP. [11 de set. 2012].

% MARTINS, Eliane Maria Octaviano; PASSOS, Fernando. Op. cit.

® MARTINS, Eliane Maria Octaviano; PASSOS, Fernando. Op. cit.
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ISTOE,*® “a pressdo dos compromissos assumidos pelo governo brasileiro fara os aeroportos, obras de
mobilidade urbana, estadios e rodovias sairem do papel. E agora ou agora”. Tais obras de infraestrutura
ndo sdo importantes tdo somente para 0s eventos esportivos que se realizardo no pais, mas também por
posicionarem o Brasil no centro dos interesses dos investidores, cuja injecdo de capital e esfor¢os ndo s6
viabilizam a construcdo dessas grandes obras necessarias a realizacdo dos eventos, como também geram
empregos e ajudam a alavancar a economia local.

De acordo com o site Portal da Transparéncia,”’ estdo sendo realizados investimentos para a
Copa de 2014 para construcdo e melhoria de aeroportos, estadios, no setor de hotelaria, mobilidade
urbana, portos, seguranga publica e telecomunicagdes. Neste contexto, diversas sdo as oportunidades para
as empresas privadas, desde as licitagBes realizadas para construgcdo dos empreendimentos, até as
concessoes realizadas pelo governo.

No ambito da rede hoteleira, percebe-se que o setor recebera grandes investimentos provenientes
de redes estrangeiras nos préximos anos. Um dos exemplos da expansédo de investimentos estrangeiros no
setor é a rede de hotéis francesa Accor. De acordo com reportagem do Valor Econdmico,” a rede ira
gerir, até 2014, 17 hotéis s6 no Rio de Janeiro, mais do que o dobro do nimero atual de empreendimentos
da rede na cidade.

Séo diversas, também, as reformas a serem realizadas nos estadios, para prepara-los aos eventos
esportivos. O site Portal Transparéncia® conta com toda a relacdo de obras a serem realizadas nos
palacios esportivos que receberdo os jogos. O Estadio Mineirdo, por exemplo, tem seu projeto de reforma
orcado em R$ 426,1 milh3es, e as obras serdo de responsabilidade do Governo Estadual e da Minas
Arena, em contratacdo via parceria publico-privada. Tais construgdes representam uma grande
oportunidade para empreiteiras nacionais e estrangeiras.

No setor ferroviario, a construcdes de veiculos leves sobre trilhos em diversos locais do Brasil
também atrai o interesse do investidor. No Mato Grosso, por exemplo, foi realizada licitacdo para a
construgdo de 22 quilémetros de trilhos em Cuiaba e Varzea Grande. O consorcio VLT Cuiab4, composto
pelas empresas brasileiras CR Almeida e Santa Barbara e pela espanhola Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles (CAF) foi o escolhido. De acordo com o portal UOL ECONOMIA,® o contrato foi assinado
com o governo do Mato Grosso através da Secretaria Extraordinaria da Copa 2014 (Secopa) e tem valor
total de R$ 1,477 bilhdo, dos quais R$ 540 milhdes serdo destinados a CAF, que desenvolveu a
plataforma para o veiculo. O processo de licitagdo ocorreu pelo RDC.

Diversas também serdo as concessdes a iniciativa privada nos proximos anos. De acordo com
reportagem da Folha de S&o Paulo,®* o governo ira destinar a iniciativa privada diversas atividades, com o
objetivo de resolver gargalos em cinco setores da economia, quais sejam: aeroportos, ferrovias, rodovias,
portos e energia. No setor portudrio, por exemplo, pretende-se entregar a iniciativa privada apenas a
operagdo, mantendo a infraestrutura de acesso sob a tutela da Unido. Ja no setor energético, o governo
buscara a renovacdo das atuais concessfes, que comecam a vencer a partir de 2015, desde que o0s
concessionarios concordem em reduzir as tarifas. No caso das estradas federais, o foco é conceder
trechos principalmente em Minas Gerais, no Centro-Oeste e no Nordeste. JA no setor ferroviario, o
governo pretende instituir o conceito de ferrovia aberta. No modelo atual, quem ganhava a concessdo
ferroviaria tinha dominio na exploragdo da malha construida. O que se pretende agora é segregar o0
transporte de carga da operacéo da via, de tal forma que qualquer empresa podera transportar sua carga
pelos trilhos construidos, mediante pagamento de uma tarifa ao concessionario.

O setor dos aeroportos, por sua vez, teve grande atencdo midiética pelas concessBes realizadas
nos Aeroportos de Guarulhos, Viracopos e Brasilia, cujo modelo se verificara a seguir. O que se estuda
agora é a destinacdo de outros aeroportos também a iniciativa privada.

56 ISTOE. O Brasil vai virar um canteiro de obras. Em “Istoé Dinheiro”. Disponivel em:
http://www.istoedinheiro.com.br/noticias/76110_O+BRASIL+VAI+VIRAR+UM+CANTEIRO+DE+OBRAS. Acesso em 23 de
maio de 2012.

BRASIL. Controladoria Geral da Unido. Portal da transparéncia - Copa 2014. Disponivel em:
http://www.portaltransparencia.gov.br/copa2014/. Acesso em 23 de maio de 2012.

% VALOR ECONOMICO. Accor tera mais dois hotéis no Rio. Disponivel em: http://www:.valor.com.br/empresas/2732760/accor-
tera-mais-dois-hoteis-no-rio. Acesso em 27 de julho de 2012.

% BRASIL. Op. cit.

% UOL ECONOMIA. Consorcio formado por trés empresas vence licitagdo para VLT em Cuiaba. Disponivel em:
http://economia.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2012/06/30/consorcio-formado-por-tres-empresas-vence-licitacao-para-vlt-em-
cuiaba.jhtm. Acesso em 27 de julho de 2012.

S FOLHA DE SAO PAULO. Governo estuda adotar diversos modelos nas novas concessdes. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1126086-governo-estuda-adotar-diversos-modelos-nas-novas-concessoes.shtml. Acesso em
27 de julho de 2012.
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Como se pode perceber, diversas serdo as oportunidades para a atuacdo de empresas privadas
nacionais e estrangeiras nas obras de infraestrutura no Pais. Como exemplo de investimento estrangeiro
para viabilizacdo de obras da Copa, destacou-se a concessdo dos aeroportos, cujo processo licitatério e
contrato serdo analisados em mais detalhes a seguir.

3.1 Estudo de caso — concesséo dos aeroportos de Guarulhos, Viracopos e Brasilia

O Decreto n° 7.531/2011 incluiu, no Programa Nacional de Desestatizacdo (PND), os aeroportos
internacionais de Guarulhos (SBGR) e Viracopos (SBKP), no Estado de S&o Paulo e o aeroporto
internacional de Brasilia (SBBR), no Distrito Federal, e atribuiu a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
(ANAC) a responsabilidade por executar e acompanhar o processo de concessdo dos aeroportos em tela.

De acordo com o site da ANAC,% o Governo Federal publicou em 30 de setembro de 2011 a
minuta dos editais dos trés aeroportos internacionais concedidos a iniciativa privada (Brasilia, Guarulhos
e Viracopos). Os trés aeroportos operam atualmente 30% dos passageiros, 57% das cargas e 19% das
aeronaves do trafego aéreo brasileiro. O edital de Leildo 02/2012°° deu inicio ao processo para a
concessdo para ampliacdo, manutengdo e exploragdo do Aeroporto Internacional de Brasilia, Presidente
Juscelino Kubitschek, Aeroporto Internacional de Campinas, Viracopos, e Aeroporto Internacional de
Guarulhos, Governador André Franco Montoro.

Tais concessbes devem ser realizadas por meio de Sociedades de Propésito Especifico (SPESs),
conforme determinagdo da Lei n° 11.079, de 2004. A SPE ser4 uma empresa privada, composta pelos
investidores privados vencedores da licitacdo e pela Infraero, detentora de até 49% do Capital Social da
sociedade em questdo, e ficara responsavel por todos os novos investimentos realizados e pela gestdo
desses aeroportos.*

O edital do certame® permitiu a participacdo de proponentes pessoas juridicas brasileiras ou
estrangeiras, entidades de previdéncia complementar e fundos de investimento, isoladamente ou em
Consdrcio. De acordo com as regras da minuta do edital, o leildo, realizado na Bolsa de Valores de Séo
Paulo (Bovespa), teria como vencedores 0s proponentes que derem os maiores valores de contribuicdo ao
sistema.

Saliente-se que embora os leilGes dos trés aeroportos tenham sido realizados simultaneamente,
um mesmo grupo econdmico ou consércio sO poderia consagrar-se vencedor de um Unico aeroporto.
Além disso, uma mesma empresa ndo podia participar de mais de um consdrcio licitante. Esperava-se,
com isto, estimular a concorréncia e permitir, posteriormente, a comparacdo de padrBes operacionais
entre aeroportos, melhorando a prestacdo do servi(;o.66

A receita obtida com o leildo foi destinada ao Fundo Nacional de Aviacdo Civil (FNAC), que
tem ou terd como objetivo destinar recursos ao sistema da aviacdo civil para aplicagdo em projetos de
desenvolvimento e fomento da infraestrutura aeroportuaria e aeronautica civil.

3.1.1 Requisitos de habilitacdo de empresa estrangeira

A Secdo | do edital®” estabeleceu as exigéncias para participacdo de empresas estrangeiras no
certame. Para tanto, determinou como necessaria a apresentacéo, tanto para a participagdo isolada como
em Consorcio, dos documentos equivalentes aos documentos exigidos para a habilitacdo, autenticados
pela autoridade consular brasileira de seu pais de origem e traduzidos por tradutor juramentado. Para
comprovar a equivaléncia entre os documentos, exigiu-se também o preenchimento de Declaracdo de
Equivaléncia, no qual o proponente certificaria a correlacdo entre os documentos administrativos legais e
suas validades, considerando os documentos brasileiros exigidos e os normalmente exigidos no pais de
origem. Na hipédtese de inexistirem documentos equivalentes, o proponente deveria preencher Declaragdo
de Inexisténcia de Documento equivalente. Ainda no que concerne & documentacdo, o edital determinou a

82 BRASIL. Agéncia Nacional de Aviagdo Civil. Concessdo Aeroportos de Guarulhos, Viracopos e Brasilia. Disponivel em:
http://www?2.anac.gov.br/GRU-VCP-BSB/. Acesso em 23 de maio de 2012.
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8 BRASIL. Agéncia Nacional de Aviag&o Civil. Concessao Aeroportos de Guarulhos, Viracopos e Brasilia.
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necessidade de o documento se apresentar de forma a possibilitar que se identifique sua validade e
exigibilidade.

O edital também exigiu a constituicdo de representante credenciado no Brasil. Para tanto, esse
representante deveria ser pessoa legalmente credenciada e domiciliada no Brasil, munida de poderes
expressos, através de procuracao por instrumento pablico ou particular, com o devido reconhecimento de
firma realizado por notério ou outra entidade, de acordo com a legislacdo aplicavel aos documentos. O
documento devera prever poderes para receber citacdo e responder administrativa e judicialmente no
Brasil, bem como para representar a empresa em todas as fases do processo licitatério, podendo também
assumir compromissos e obrigacdes em nome da empresa, fazer acordos e renunciar a direitos.

3.1.2 Requisitos de habilitagao técnica

Possivelmente, uma das maiores razdes que levaram a formacdo de consércios entre empresas
brasileiras e estrangeiras no certame licitatério em questdo foi a dificuldade de encontrar empresas locais
gue cumpram os requisitos de habilitacdo técnica constantes na Subsec¢do 1V do edital, quais sejam:

— Experiéncia minima de 5 (cinco) anos como Operador Aeroportuario, e

— Processamento minimo de 5 (cinco) milhdes de passageiros anuais, considerado o somatério de
passageiros embarcados, desembarcados e em conexdo, em pelo menos um ano nos dltimos 10 (dez)
anos.

Tendo em vista as dificuldades para uma empresa nacional atender a esses requisitos, as
empresas passaram a reunir-se em consorcios com empresas estrangeiras que atuam como Operadoras
Aeroportudrias. O edital também exigiu que o Operador Aeroportudrio detivesse pelo menos 10% (dez
por cento) da participacdo no Consorcio.

3.1.3 Contrato

Apo6s o término do leildo, exigiu-se dos consorcios vencedores a apresentacdo de uma série de
documentagdes acerca da estrutura social da empresa Concessionaria, que deve constituir-se sob a forma
de sociedade anénima com o propdsito especifico de explorar o objeto da concessdo e sede na cidade do
aeroporto a ser explorado. Note-se que a minuta do contrato ja estava disponivel ao inicio do processo
licitatorio e foi exigida garantia de proposta sob a forma de fianga bancéaria ou seguro garantia para
habilitacdo & licitagdo. Sendo assim, eventual recusa do Acionista Privado, da Concessionaria ou de
qualquer de seus acionistas a assinar o Contrato em até 5 (cinco) dias Uteis contados da convocagdo, sem
0 cumprimento das exigéncias previstas nesse Edital, e sem justificativa aceita pela ANAC, ocasionaria:
a) na aplicagdo de multa correspondente ao valor integral da Garantia de Proposta, a titulo de
ressarcimento pelos prejuizos causados e a imediata execucdo da Garantia de Proposta pela ANAC; b) no
impedimento de a Adjudicataria Proponente individual, ou, no caso de Consoércio, de todas as empresas
membro, em participar de novas licitacbes e em contratar com a ANAC pelo prazo de vinte e quatro
meses; ¢) na convocacao, a critério da ANAC, das Proponentes remanescentes, na ordem de classificacao,
para fazé-lo nos prazos ou a revogacao da licitacdo.

Sendo assim, cabia as empresas proponentes verificarem os termos do Contrato de Concessao
previamente a licitagdo, para fundamentar sua decisdo de participar ou ndo da competi¢do, ou impugnar
seus termos previamente.

A seguir, aponta-se algumas das principais disposi¢Bes contratuais relativas ao leildo.

3.1.3.1 Clausula da legislagdo aplicavel

Conforme se verificou na anélise tedrica do tema, existem ddvidas na doutrina acerca da
legislacdo aplicdvel aos contratos firmados entre investidores estrangeiros e o Estado. N&o obstante, no
caso em questdo, o Contrato de Concessdo previu Clausula de eleicdo da legislacdo aplicavel, ao
estabelecer que o Contrato de Concessdo dos aeroportos seria regido e interpretado de acordo com o
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ordenamento juridico vigente na Republica Federativa do Brasil e em especial pelas Leis Federais n°
7.565/1986 (Codigo Brasileiro de Aeronautica), n® 8.987/1995 (que versa sobre o regime de concesséo e
permissdo da prestacdo de servigos publicos), n® 9.491/1997 (Programa Nacional de Desestatizacdo), n°
11.182/2005 (Lei de criacdo da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC) e n° 12.462/2011 (Regime
Diferenciado de ContratacGes Publicas — RDC), sem prejuizo de outras normas aplicaveis, notadamente
os editados pela ANAC e pelo COMAER.

3.1.3.2 Clausula de hardship

A minuta do Contrato de Concessao previu a necessidade de revisdo extraordinaria do Contrato,
objetivando a recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro do Contrato, desde que comprovada a
ocorréncia, com alteracdo relevante dos custos ou da receita da Concessionéria, de uma das seguintes
situacdes: a) mudancas no Projeto Basico por solicitagdo da ANAC ou de outras entidades publicas; b)
mudancas nas especificacBes dos servicos em decorréncia de novas exigéncias de procedimentos de
seguranca por solicitacdo da ANAC ou nova legislacdo brasileira; ¢) restricdo operacional decorrente de
decisdo ou omissdo de entes publicos, salvo se decorrente de fato imputavel a Concessionaria; d) atrasos
na liberacdo do acesso ao local das obras ou impossibilidade de imissdo na posse por fatos ndo imputaveis
a Concessionaria; e) criacdo de beneficios tarifarios pelo Poder Publico; f) criagdo ou extingdo de Tarifas
Aeroportudrias; g) mudanca na legislagéo tributaria que aumente custos, exceto em se tratando de imposto
de renda; h) ocorréncia de eventos de for¢a maior ou caso fortuito, desprovidos de seguro; i) existéncia de
sitios ou bens arqueoldgicos na area do Aeroporto; j) atrasos decorrentes da ndo obtengéo de autorizages,
licencas e permissdes de 6rgdos da Administracdo Publica Federal e/ou ambientais; 1) passivos
trabalhistas, fiscais ou ambientais anteriores a concess&o.

Os demais riscos pertinentes a relagdo contratual deverdo ser assumidos pela Concessionéria.

3.1.3.3 Clausula de arbitragem

Seguindo a corrente majoritaria que defende a possibilidade de utilizacdo da Clausula Arbitral
em contratos com a Administragdo Publica, na Clausula 16.5 do Contrato de Concessdo encontra-se a
previsdo de que quaisquer litigios, controvérsias ou discordancias relativas as indenizacdes eventualmente
devidas quando da extingéo do contrato serdo definitivamente resolvidos por arbitragem, de acordo com o
Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional — CCl e a Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996.

O compromisso arbitral prevé que a arbitragem serd realizada em Brasilia, em lingua portuguesa.
Havendo parte que queira produzir provas em idioma estrangeiro, ou indicar testemunhas que néo falem o
Portugués, serd necessario providenciar a tradugdo ou contratacdo de intérprete, conforme o caso.

O compromisso arbitral ressalva ainda que serdo aplicadas ao mérito da causa normas do
ordenamento juridico brasileiro e os regulamentos especificos do setor, excluida a equidade, vinculando
0s arbitros, portanto, a decidir dentro dos estritos limites da legislacéo brasileira.

3.1.3.4 Clausula de foro

Embora exista Clausula que determina que a arbitragem devera ser utilizada para discussdo de
indenizacdes eventualmente devidas quanto a extingdo do presente contrato, estabeleceu-se como foro
eleito a Se¢do Judiciaria do Distrito Federal para dirimir as outras controvérsias relativas ao Contrato.

Além disto, o préprio compromisso arbitral ressalva que fica eleito o foro da Secéo Judiciéria do
Distrito Federal da Justica Federal para: a) requerimento de medidas cautelares antes da remessa dos
autos da arbitragem ao Tribunal Arbitral; b) o ajuizamento da acdo de anulagdo prevista no art. 33, caput,
da Lei n° 9.307/96; e ¢) a execugdo judicial da sentenca arbitral.

3.1.4 Empresas vencedoras
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Segundo informacdes da INFRAERO, o leildo dos trés aeroportos ocorreu simultaneamente na
Bolsa de Valores de Sdo Paulo no dia 6 de fevereiro de 2012. A concessao do aeroporto de Guarulhos foi
arrematada por R$ 16,213 bilhdes pelo consorcio Invepar — composto pelas empresas Invepar
(Investimentos e Participacbes em Infraestrutura S.A.) e ACSA, da Africa do Sul. J& a concessdo do
Aeroporto Internacional de Viracopos teve o valor de R$ 3,821 bilhdes, e foi vencida pelo consorcio
Aeroportos Brasil, composto pela Triunfo Participacdes e Investimentos, UTC Participacdes e a empresa
francesa Egis Airport Operation. Por fim, o aeroporto de Brasilia foi arrematado por R$ 4,501 bilhdes,
lance feito pelo consércio Inframerica Aeroportos, composto pelas empresas Infravix Participagdes SA e
Corporacion America AS, de origem argentina.

Esse resultado gerou certa polémica, pois, segundo reportagem do Estaddo,* as regras do leildo
permitiram a participagdo de empresas ou grupos que, por sua limitada experiéncia, pouco contribuirdo
para melhorar a qualidade da gestdo dos aeroportos brasileiros. A francesa Egis e a argentina Corporacion
América cumpriram a exigéncia de operagdo de aeroporto com movimentacdo minima anual de 5 milhdes
de passageiros. Porém, os aeroportos que elas vdo operar no Brasil ja ttm movimento maior do que 0s
maiores terminais que elas operam e espera-se que 0 movimento nos aeroportos brasileiros aumente nos
préximos anos. Estas questdes foram levantadas em recurso pelos consércios derrotados, muitos dos quais
incluiam os maiores operadores de aeroportos do mundo. O Estaddo afirmou que “lances excessivamente
altos, como os apresentados pelos consorcios vencedores do primeiro leildo, representam mais dinheiro
para o0 governo, mas podem resultar de inconsisténcias financeiras ou cronogramas que ndo atendam as
necessidades do Pais”."

Porém, os recursos foram julgados improcedentes e os contratos foram assinados em 14 de julho
de 2012, estabelecendo como prazo de concessdes de 30 anos para Viracopos, 25 para Brasilia e 20 para
Guarulhos. Os contratos poderdo ser prorrogados uma Unica vez, por cinco anos.

Consideracdes finais

Com a estabilizacéo politica e econdmica do Brasil e a crise nas economias desenvolvidas, o Pais
tem recebido cada vez mais investimentos. A realizacdo de eventos esportivos, com a consequente
necessidade de realizacdo de empreendimentos de infraestrutura, aumentou as oportunidades para estes
investidores. Com isto, o Brasil passou a quinta coloca¢do no ranking de paises que mais recebem
investimentos estrangeiros. Tudo isto sem ter ratificado sequer um acordo ou convencdo internacional
sobre o tema, e com uma legislacdo nacional desatualizada, com disposi¢cbes esparsas em diversos
diplomas legais, que dificultam sua compreensao.

Essa situacdo demonstra que, embora uma legislacdo clara e ampla sinalize a boa vontade dos
Estados para com o0s investidores, a regulamentacdo ndo é um fator determinante na decisdo de
investimentos. Ao contrario, a politica econdmica e as oportunidades de mercado sdo fatores muito mais
relevantes, como se comprova pelo aumento no recebimento de investimentos pelo Brasil. Entretanto, a
auséncia de regras claras, embora ndo impeca o0 ingresso desses investimentos no Pais, dificulta os

trAmites para sua instalacéo.

Principalmente no que concerne & contratacéo entre os entes privados e o Estado, ndo h4 uma
regra geral estabelecida pela legislacdo sobre a possibilidade de internacionaliza¢éo destes contratos. Com
isso, além de disposicBes esparsas sobre temas especificos, os entendimentos doutrinarios tornam-se a
Unica fonte para definicdo de questdes relevantes como a legislagéo aplicavel e a possibilidade de adogao
da arbitragem.

Entende-se que, em conformidade com a doutrina majoritaria, a arbitragem é um mecanismo
capaz e eficiente para solucéo dessas controvérsias. Porém, é de grande importancia que uma legislagéo
ampla clarifique a questéo, principalmente no que concerne a necessidade da arbitragem se realizar em
portugués e no Brasil, por exemplo.

Além disso, tendo o Estado a soberania e o poder de decisdo das normas do edital, bem como
sobre a confeccdo da minuta contratual, pode-se afirmar que, ainda que adote uma perspectiva

% INFRAERO. Concessdo de aeroportos. Disponivel em: http://www.infraero.gov.br/index.php/br/transparencia/concessao.html.
Acesso em 29 de julho de 2012.

% ESTADAO. Rigor no leildo dos aeroportos. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,rigor-no-leilao-de-
aeroportos-,860932,0.htm. Acesso em 29 de julho de 2012.

™ ESTADAO. Rigor no leildo dos aeroportos. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,rigor-no-leilao-de-
aeroportos-,860932,0.htm. Acesso em 29 de julho de 2012.
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internacionalista — como se verificou no Leildo dos Aeroportos, cujo contrato possuia clausula de eleicao
de foro e legislacdo aplicavel, compromisso arbitral e hardship — tem o poder de eleger sua prdpria
legislacdo nacional e se encontra bastante protegido dos riscos da contratacdo com estrangeiros.
Entretanto, para a viabilizacdo da contracdo com o0s entes publicos, a empresa privada estrangeira realiza
uma série de contratos assessdrios, com garantidores e fornecedores, por exemplo, que muitas vezes séo
empresas privadas nacionais, as quais ndo possuem as mesmas prerrogativas da Administracdo Publica.
Normas claras para a atuagdo e contratagdo dessas empresas, bem como um aprimoramento nos Acordos
de Cooperacgdo Judiciaria que facilitem a execugdo forgosa destes contratos em caso de inadimplemento,
seriam de primordial importancia para dar mais seguranca a estas relagdes.

Ademais, verificou-se que é discricionariedade do Administrador incluir a previsdo no edital
autorizando empresas estrangeiras a participar de certames licitatérios. Neste sentido, havendo interesse
da Administracdo em privilegiar a indUstria nacional nestes contratos, basta ndo conter tal previsdo no
edital. Tendo em vista a necessidade de se realizar grandes obras para os eventos esportivos de 2014 e
2016, se faz vantajosa a participacdo de estrangeiros, ja que é preciso garantir a competitividade
necessaria ao certame rapidamente. Além disto, os investimentos que precisam ser realizados sdo, muitas
vezes, inéditos no pais, ndo havendo no mercado nacional empresas com a expertise necessaria a
concretizacdo das obras ou a prestacdo do servico.

Diante disso, é de primordial importancia que se busque um aprimoramento legislativo sobre a
matéria. Considerando-se, ainda, que independentemente dos posicionamentos legislativos adotados, 0s
investimentos estrangeiros sdo uma realidade crescente, h4 que se deixar & politica econdmica nacional o
papel de restringir o acesso desses investimentos, se e quando necessario, cabendo & legislagdo tdo
somente a tarefa de determinar regras claras e aplicaveis para sua concretizacao.

Regras estaveis passam a ser o mote. Em um pais até entdo conhecido por mudar, as vezes no
mesmo exercicio de mandato, leis relativas as normas sobre investimentos, ha a necessidade da
estabilizacdo. O investidor estrangeiro para poder aqui investir tem que conhecer, e bem, quais séo as
regras, sob pena de, passados o grandes eventos da copa do mundo e dos jogos olimpicos, perder-se
espacgo para outros mercados emergentes.
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