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RESUMO

LEOPOLDINO, Juliana. Regime Juridico das Sociedades Transnacionais e
Extraterritorialidade das Leis. 2008. 90f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional e
da Integracdo Economica) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro,m Rio de Janeiro, 2008.

As sociedades transnacionais sdo hoje uma realidade que desafia paises hospedeiros de suas
filiais ou subsididrias e paises sede de suas matrizes, pelo conflito de interesses que enseja
entre os diversos agentes inseridos no processo de mundializagdo do capital. Se por um lado
interessa aos paises sede fomentar sua expansdao, com o fim de disseminar sua influéncia
econOmica e politica, por outro, interessa aos paises hospedeiros receber os investimentos
externos com parcimoOnia e controle, de modo a tentar evitar ou mitigar os efeitos de tal
influéncia. Neste jogo de interesses, aos paises exportadores de capital importa aplicar as
sociedades transnacionais como um todo sua legislacdo patria, ao passo que aos receptores de
capital € de extrema relevancia fazer respeitar sua competéncia normativa e judicidria, ainda
que limitada a filial ou subsididria nele constituida. Os diversos critérios segundo os quais
podem ser determinados os regimes juridicos destas sociedades, as possibilidades de
reconhecimento de sua personalidade juridica, e até mesmo de seu enquadramento como
sujeito de direito internacional, sdo os temas tratados no presente trabalho.

Palavras-chave: Sociedades Transnacionais; Regime Juridico; Extraterritorialidade das Leis;
Estado, Processo e Sociedade Internacional; Direito Internacional.



ABSTRACT

LEOPOLDINO, Juliana. Regime Juridico das Sociedades Transnacionais e
Extraterritorialidade das Leis. 2008. 90f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional e
da Integracdo Economica) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro,m Rio de Janeiro, 2008.

The transnational corporations are today a reality that challenges the host countries of their
affiliates and the headquarters countries because of the interest conflicts emerged between the
various agents of the capital globalization process. If, on one hand, the headquarters countries
are interested in feeding their expansion, in order to disseminate their economical and
political influence, on the other hand, the host countries are interested in receiving external
inversions under a strict control, trying to avoid or minimize the effects of such influence. In
this power game, the capital export countries are willing to apply their legislation to the whole
transnational organization, and the capital receivers do need to make their normative and
judiciary competence respected by them, even within the limits of the affiliates incorporated
in their territory. The scope of this work is to study some important criteria used by the States
to determine the legal regime of these societies, the recognition of their personality by foreign
countries, and even the recognition of their status of an international person.

Keywords: Transnational Corporations; Legal Regime; Legal extraterritorial effects; State,
Process and International Society; International Law.
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1 -INTRODUCAO

O tema das sociedades transnacionais tem despertado especial interesse da doutrina nos
ultimos tempos, principalmente pela evolucdo do Direito Internacional e sua crescente
preocupacio em compreender o fendmeno da globalizagdo.

O crescimento da economia global, a expansdo do capitalismo, sobretudo apds sua
consolida¢do ao fim da Guerra Fria, orientada pela busca incessante de novos mercados nao
esgotados que ainda possibilitem lucros recordes, fazem do fendmeno da globalizagcao, ou
melhor, mundializacdo do capital, um objeto de estudo que interessa ndo somente ao Direito
Internacional, mas aos proprios Estados nacionais, inseridos, voluntariamente ou ndo, na
ordem internacional, em particular aqueles que ocupam a posi¢cao de exportadores de capital e
tecnologia, e de hospedeiros de capital de risco ou de investimentos de longo prazo.

A importancia do estudo das sociedades transnacionais ndo se relaciona apenas aos
aspectos estritamente econdmicos envolvidos, em especial no que se refere aos investimentos
externos diretos, mas também ao tratamento que os diversos ordenamentos juridicos nacionais
ddo a pretensdo das leis alienigenas de producdo de efeitos em seu ambito interno. Neste
desiderato, torna-se relevante a atribui¢cdo ou nao a estas sociedades de personalidade juridica
internacional, a questdo de sua nacionalidade, inclusive para a determinagdo da lex societatis,
e os efeitos de sua transnacionalidade sobre o regime juridico a elas aplicdvel.

Evidentemente, cada sociedade assim qualificada estard sujeita as diversas jurisdi¢des
nacionais em que estio inseridas. Mas quais os limites desta sujeicdo? Até onde interessa ou é
possivel aos Estados nacionais estabelecer um regime limitativo, e até onde é preferivel ou
impositivo abrir mdo parcialmente de sua soberania para autorizar a producdo de efeitos
extraterritoriais das leis do pais de constituicao das sociedades matrizes? Em que momento a

determinagdo do regime juridico aplicavel transborda a esfera privada e atinge a propria



conformagdo dos diversos Estados nacionais a ordem internacional, seja no seu papel de
incentivador da recep¢ao de investimentos estrangeiros, seja para lutar contra a dependéncia
econOmica oriunda da predomindncia de capital externo nos setores mais dindmicos e
lucrativos de sua economia?

Considerando a dificuldade de tratamento do problema apenas na esfera internacional e
de cooperagdo entre os Estados, tendo em vista os impactos sobre sua soberania, € o
relacionamento cada vez mais dificil entre as sociedades transnacionais e os governos dos
Estados hospedeiros', hé relevincia em se discutir o regime juridico destas sociedades, com
especial enfoque nos efeitos extraterritoriais das leis a elas aplicaveis.

O fendmeno da extraterritorialidade das leis se apresentaria sob dois aspectos: pela
atuacdo do Estado territorial, receptor do investimento estrangeiro, materializado na filialz,
sucursal ou subsididria’ de sociedade transnacional, para garantir a eficicia do direito
estrangeiro no interior de suas fronteiras, em detrimento de sua prépria soberania; ou pela
tentativa de fazer prevalecer suas leis internas sobre o regime estrangeiro, incluindo a
promulgacdo de legislacdo de bloqueio. E pelo lado dos Estados exportadores de capital, sua
constante tentativa de fazer prevalecer o regime juridico aplicdvel internamente as matrizes
das sociedades transnacionais nos diversos paises em que sdo constituidas suas filiais,
sucursais ou subsididrias, dispensando muitas vezes, a colaboragdo estrangeira, como uma
forma de exercicio de dominagdo ou hegemonia.

Assim, considerando a abertura econdmica operada pelo Brasil no inicio da década de

1990 e sua inser¢do na economia mundial, a qual possibilitou tanto a aceleracdo da instalacdo

! Segundo Luiz Olavo Baptista, o relacionamento entre as empresas transnacionais e os paises hospedeiros
estaria cada vez mais dificil porque aquelas, por um lado, buscam uma posi¢do mais forte perante estes,
enquanto os paises hospedeiros permanecem incessantemente analisando as vantagens e desvantagens de
permitir a instalacdo de multinacionais em seu territério e de dar maior ou menor liberdade para a atuacio destas
empresas. (BAPTISTA, Luiz Olavo. Empresa Transnacional e Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987).

* Filial serd neste texto considerada uma unidade de uma empresa da qual ndo estd separada por um ato
constitutivo distinto.

? Subsididria sera utilizada no texto para designar uma empresa que pertence ou é controlada por outra empresa
que faz parte do mesmo grupo de empresas.
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de multinacionais no pais como a expansdo de empresas brasileiras, como a PETROBRAS,
para Estados estrangeiros, torna-se relevante o estudo do regime juridico aplicavel as
sociedades transnacionais, principalmente quanto aos efeitos extraterritoriais das leis, a
aceitacdo da aplicacdo de leis estrangeiras no Brasil e ao cabimento ou promog¢do da

extraterritorialidade das leis brasileiras aplicdveis as suas sociedades transnacionais.
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2 — CONCEITO

O Cédigo Civil de 2002, adotando a teoria da empresa®, considera empresério “quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulacao de
bens ou servicos.” Desta defini¢do decorrem as nocdes de: (i) profissionalismo, caracterizado
pela habitualidade, pessoalidade e pelo monopdlio das informagdes que o empresario detém
sobre o produto ou servigo objeto de sua empresa; (ii) de atividade econdmica, entendo-se a
empresa como a atividade de produgio e circulagdo de bens ou servicos que busca gerar lucro
para quem a explora; (iii) de organizag¢do, pois na atividade empresarial encontram-se
articulados pelo empresario os quatro fatores de producdo: capital, mao-de-obra, insumos e
tecnologia; (iv) de produgao de bens ou servicos, entendida como a fabrica¢do de produtos e
mercadorias e a prestacdo de servicos; e (v) de circulagdo de bens ou servigos, entendida
como a atividade de intermediac@o na cadeia de escoamento de mercadorias ou da prestacao
de servigoss.

O empresério pode ser pessoa fisica ou juridica, denominando-se no primeiro caso
empresdrio individual, e no segundo, sociedade empreséria. Esta pode ser entendida como a
pessoa juridica que exerce atividade econdmica sob a forma de empresa, ou em outras
palavras, que explora empresarialmente seu objeto social®.

Existem efetivamente entes despersonalizados, nem caracterizados como empresdrios
individuais, nem como sociedades empresdarias, como a sociedade irregular e a sociedade em

conta de participacdo, mas a conceituagdo acima empreendida apenas se justifica pela

* A Teoria da Empresa, em contraposicdo a Teoria dos Atos de Comércio, a qual havia influenciado a disciplina
da atividade mercantil no Cédigo Comercial de 1850 (cuja primeira parte foi revogada pelo Cédigo Civil de
2002), altera o critério de delimitagdo do objeto do Direito Comercial, que deixa de ser os atos de comércio e
passa a ser a empresarialidade, incluindo em seu campo de incidéncia atividades como a prestacdo de servicos, a
negociacdo de imdveis e as atividades rurais.
Z COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.11-15.

Ibid., p. 111.
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necessidade de se delimitar o conceito de empresa, apontando o cardter ndo técnico de sua
utilizacdo para designar as sociedades empresarias.

Contudo, € comum a utilizagdo do termo empresas transnacionais, ou multinacionais, ou
ainda internacionais, para designar, na verdade, as sociedades ou grupos de sociedades
empresarias com tais caracteristicas (transnacionalidade, multinacionalidade ou
internacionalidade), e, a despeito da distingdo acima efetuada, serdo utilizados neste trabalho
os termos ‘empresa’ e ‘sociedade empresdria’ indistintamente.

Da mesma forma, as sociedades empresarias sdo muitas vezes qualificadas como
transnacionais, multinacionais ou internacionais, sem que se dé ateng¢do as possiveis
diferenciacdes entre estes termos, apontadas pela doutrina. Villagran Kramer apud Deilton

Ribeiro Brasil afirma que:

El Prof. Mantilla Molina plantea la necesidad de deslindar las empresas transnacionales de las
multinacionales, considerando que el tema mds bien se refiere a las organizaciones empresariales
que tienen su centro de decisién en una nacién determinada, de la que proviene todo o gran parte
del capital con que operan, y cuyas actividades se realizan en varios paises, a través de
establecimientos secundarios, esos ultimos supeditados en sus politicas y designaciéon de
principales funcionarios, no sélo el principal sino tnico centro de decisién. Las multinacionales,
por el contrario, denotan entidades constituidas por dos o mds naciones con el propdsito de realizar
una funcién econdmica de interés para ambas, y para mayor concreciéon hace referencia a la
empresa multinacional latinoamericana. Por ultimo, circunscribe el concepto de empresa
internacional a aquellas ‘cuya organizacién no estd sujeta al derecho de un determinado Estado, y
que, a lo menos en ocasiones tiene sedes de similar importancia en mds de un pais. Ej.
Scandinavian Air System’. Lenta, pero gradualmente, se ha venido imponiendo em Latinoamérica
el rigorismo terminolégico al que se adhiere el ponente, en lo referente a la distincién entre la
empresa transnacional y la multinacional. Al respecto es importante sefialar que la literatura
econdémica norteamericana y europea, y las propias corporaciones internacionales favorecen el
concepto y el término multinacional, ya que analista y actores vislumbran el fenémeno desde su
angulo creador o generador y reconocen que la composicién del capital de estas empresas,
consideradas globalmente, es cada dia mas ‘internacional’, a sabiendas de que el fenémeno rebasa
los marcos internacionales propiamente, en la modalidad conocida de relaciones
intergubernamentales. ’

O conceito de empresa internacional, apontado por Molina, refere-se aquele designado
por José Cretella Neto® como de empresa internacional interestatal ou intergovernamental,

constituida por tratado internacional, dedicada geralmente a prestacdo de um servigo publico

" KRAMER, Villagran. apud BRASIL, Deilton Ribeiro. Empresas Transnacionais sob o Império da Nova Ordem
Mundial e sua Integragdo no Direito Internacional. Revista dos Tribunais, n° 792, outubro de 2001, p. 52-53.

¥ NETO, José Cretella. Empresa Transnacional e Direito Internacional — exame do tema 3 luz da
globalizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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de interesse binacional ou multinacional, tendo personalidade juridica definida como uma
entidade internacional regulada pelo tratado que a institui ou pela lei nacional do Estado-parte
que o tratado indicar, assemelhando-se, pela participagdao de Estados em sua constitui¢do, a
uma organizacdo internacional. S3o exemplos de empresas deste tipo a Itaipu e o BIRD
(Banco Internacional para a Reconstrucdo e o Desenvolvimento). Por isso, preferiremos os
termos multinacional ou transnacional, analisados em seguida.

Acerca destes tltimos, Carlos Jorge Sampaio Costa apud Deilton Ribeiro Brasil’ aduz
que o primeiro vem sendo preferido pelos especialistas na matéria, porque o conceito de
multinacional implicaria numa empresa com sede em vdrias nacdes, ao passo que
transnacional designaria as empresas que possuem matriz no territério de um Estado
desenvolvido e subsididrias ou filiais em diversos outros Estados, possuindo, assim, uma
Unica nacionalidade.

Para José Eduardo Faria “A empresa multinacional (...) caracteriza-se por ter uma
estrutura deciséria rigidamente hierarquizada, que se reproduz em todos os paises em que
atua. J4 a campanha global ou a corporacdo transnacional tem estruturas decisérias bem mais
leves e mais dgeis de carater basicamente multidivisional.”"

Independentemente das distincdes acima, observa-se que em geral, a utilizacdo dos
termos € indistinta, seguindo a preferéncia de cada autor. Também pudemos observar que o
termo transnacional passou a ser utilizado nos ultimos tempos como uma evolu¢do do termo
multinacional, recebendo, as empresas com as caracteristicas que abaixo vamos enumerar,
atualmente, da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) a denominacao de transnacionais. No
presente trabalho, vamos adotéd-los como sindnimos, importando-nos agora conceitud-los e

analisar suas principais caracteristicas.

 COSTA, José Carlos Sampaio apud BRASIL. Op. cit., nota 7, p. 52.

10 FARIA, José Eduardo. apud CARISTINA, Jean Eduardo A.; CIMINELLI, Selma Fontes. Sociedades
Multinacionais e Investimento no Mercado Brasileiro: Producdo ou Especulagio? Revista de Direito
Internacional e Econémico, n° 3, abr-mai-jun/2003, p. 46.
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Internacionalmente, houve tentativas de regulamentacao de tais companhias, justificadas
por sua crescente importincia, as quais resultaram, em diferentes Organizacdes
Internacionais, no estabelecimento de Comissdes, edi¢cdo de regulamentos ou relatrios sobre
o tema. Na Organizacdo de Cooperacao e de Desenvolvimento Econdomico (OCDE), editou-se
o Guidelines for Multinational Enterprises, revisado em 2000, o qual também conceitua as

empresas transnacionais, estabelecendo que elas:

Usualmente, compreende companhias e outras entidades estabelecidas em mais de um pafs e tdo
ligadas que elas podem coordenar suas operagdes de varias formas. Enquanto uma ou mais destas
entidades podem ser capazes de exercer uma influéncia significativa sobre as atividades das outras,
seu grau de autonomia dentro da empresa pode variar de uma empresa multinacional para outra.
Podem ser privadas, estatais ou mistas.'!

Constata-se que ndo hd nesta definicdo qualquer restricdo quanto a titularidade do
controle de referidas companbhias, se privado, puiblico ou misto.

O Comité do Instituto de Direito Internacional (IDI) para estudo das responsabilidades
das empresas multinacionais, na sessdo realizada em Lisboa em 1995, concluiu que a empresa
multinacional tem como caracteristicas: poder aparecer publicamente como vinculada a
determinado Estado, onde a empresa-matriz tem sua sede; poder operar sob um sistema de
administracao hierdrquico ou descentralizado; ndo ter as a¢des das empresas pertencentes ao
grupo dispersas; e ser a administracdo das companhias constituintes da empresa multinacional
exercida pela matriz."?

Na ONU, criou-se uma Comissdo sobre as Sociedades Transnacionais, cujo relatério
preliminar enumerava como critérios para caracterizacdo das empresas transnacionais: o

namero de filiais no exterior, a composicao do capital social, a percentagem do volume de

""NETO. Op.cit., nota 8, p. 19. Texto original: Usually comprise companies or other entities established in more
than one country and so linked that they may co-ordinate their operations in various ways. While one or more of
these entities may be able to exercise a significant influence over the activities of others, their degree of
autonomy within the enterprise may vary from one multinational enterprise to another. Ownership may be
private, state or mixed.

2 Ibid., p. 24.
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vendas destinada a exportacdo, a nacionalidade da empresa, e até mesmo o ‘estado de
espirito’ dos dirigentes da empresa considerada.'

A referida Comissao também estudou a ado¢ao de um Cdédigo de Conduta das Empresas
Transnacionais, pelo qual se pretendia regulamentar as atividades de tais companhias, numa
tentativa de, por um lado, resguardar os interesses dos paises exportadores de investimentos
externos diretos, normalmente sede das matrizes das multinacionais, e por outro, proteger os
paises hospedeiros contra os ataques a suas respectivas economias nacionais proporcionados
pelos interesses econdmicos dessas. Considerando a divergéncia irreconcilidvel surgida na
defesa destes dois interesses, tal Codigo ainda nao foi objeto de resolucdo da Assembléia
Geral.

Outra instituicao constantemente preocupada com o tema € a UNCTAD (sigla em inglés
para Organizacdo das Nagdes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento), que através de
seus World Investment Reports, analisa a atuacdo das principais transnacionais sob 0s mais
diversos aspectos, tendo oferecido a seguinte conceituacdo de empresa transnacional:
“Empresas Transnacionais sdo companhias formalmente constituidas ou ndo, compreendendo
as matrizes e suas filiais estrangeiras. Empresa matriz é definida como a empresa que controla
ativos em outras entidades em paises que ndo seu pais de origem, geralmente possuindo certa
participacao no capital destas.”"*

No ambito doutrinério, para José Carlos de Magalhﬁesls, a melhor descri¢dao de empresa
multinacional é a formulada por Jack N. Berhman, que as define como “empresas cujas

subsididrias no exterior se integram com as atividades da matriz, transformando-se em uma

entidade operacional global, destinada a servir o mercado mundial.”

P Ibid., p. 18.

' Ibid., p. 19-20. Texto original: Transnational Corporations (TNCs) are incorporated or unincorporated
enterprises comprising parent enterprises and their foreign affiliates. A parent enterprise is defined as an
enterprise that controls assets of other entities in countries other than its home country, usually by owing a
certain equity capital stake.

> BERHMAN, Jack N. apud MAGALHAES, José Carlos. Empresa Multinacional: descri¢io analitica de um
fendmeno contemporaneo. Revista Forense, 1974, p. 169.
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Este autor diferencia as empresas transnacionais das empresas nacionais com
investimentos no exterior do tipo ‘cldssico’ (as quais atuam através do estabelecimento de
subsididrias ou sucursais em outros paises, com o objetivo de suprir o mercado nacional da
matriz, e cuja principal fun¢do seria explorar os recursos de determinada regiao em favor do
Estado-sede da empresa), enfatizando a caracteristica da integracdo de toda a rede de
subsididrias das transnacionais em um complexo que a transforma em uma unidade
econdmica, sujeita a controle central, voltada para o mercado mundial‘®.

Esta seria a etapa final da evolucdo dos investimentos externos diretos, os quais partindo
do tipo ‘cldssico’, acima especificado, teriam como tipo intermédio a forma de holding, em
que diversas empresas estabelecidas no exterior seriam controladas pela mesma empresa
matriz, tendo as subsididrias a finalidade de suprir o mercado local na qual cada afiliada se
encontra, sem qualquer conexdo, sob o ponto de vista operacional, com outras afiliadas ou
com a matriz.

No terceiro tipo, a empresa multinacional atuaria no mercado mundial, organizando-se
ou sob a forma de holding, ou como investimento direto em subsididrias de propriedade da
matriz, com uma atividade coordenada por um controle central, que a transforma em uma
unidade econOmica integrada. Neste caso, as caracteristicas principais seriam o controle
central unificado e a orientagdo das atividades coordenadamente voltadas para a drea
internacional."”

Ja para Charles Leben, ao menos trés critérios econdmicos deveriam ser empregados
para proceder a defini¢cdo de empresa transnacional: o tamanho fisico ou a importancia de
suas atividades internacionais (considerando-se multinacional a empresa cujas vendas anuais
ultrapassassem US$ 100 milhdes (em valores de 1976), que tivesse pelo menos duas filiais no

exterior e que realizasse mais de 10% de seu volume de negdcios no exterior); a forma de

'® MAGALHAES. Op. cit., nota 15, p. 169.
" bid, p. 170.
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gestdo e organizacdo (considerando-se transnacional a que se constitua em uma unidade
econOmica real, embora aparentemente fracionada, e a que atue em ambiente econdmico que
ultrapasse as fronteiras de mais de uma nacdo, voltada para uma perspectiva global); e a
chamada “abordagem perspectiva” da empresa (considerando-se transnacional a empresa que
tenha extensdo mundial dos negdcios, gestdo voltada para a expansdo internacional da
empresa, estrutura do capital multinacional, repartido entre os paises nos quais a empresa tem
filiais, dire¢do multinacional e multicultural e que seja uma institui¢do desnacionalizada, para
a qual seja possivel existir ligacdo juridica ndo apenas com Estados, mas também com
organizacdes internacionais).'®

A parte os aspectos econdmicos relacionados ao tamanho do empreendimento e dos
investimentos envolvidos, os critérios utilizados por estes dois autores contém, em sintese,
elementos essenciais comuns, quais sejam, atuacdo concertada como uma unidade econdmica,
a despeito de possuir unidades em diversos paises, e voltada para o mercado mundial.

Na doutrina nacional, encontramos a defini¢do de José Cretella Neto'?, segundo a qual a

empresa transnacional serd entendida como:

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

Ao contrario do que nos leva a pensar tal defini¢do, a empresa transnacional € uma
entidade que ndo possui personalidade juridica prépria, pois que composta por um certo
nimero de subsididrias, constituidas em diversos paises, de acordo com a legislacdo local que

lhes da personalidade juridica e, sob certo aspecto, a nacionalidade. Tem natureza semelhante

'S LEBEN, Charles. apud NETO. Op. cit., nota 8, p. 21.
Y NETO. Op. cit., nota 8, p. 27.
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a de um grupo de sociedades, que possui relagdo com legislacdes de diversos Estados
nacionais.*

Sob esse prisma, a empresa multinacional, como uma unidade econdmico-juridica ndo
existe. A nacionalidade da matriz e de cada uma das suas subsididrias, bem como a vinculacdo
as respectivas leis nacionais podem ser determinadas e nao ha corpo de leis internacionais que
se Ihes regule as atividades como um todo.”!

Celso Mello, por seu turno, considera que a caracterizacdo das empresas multinacionais
nido tem sido pacifica na doutrina, que adota critérios os mais variados: seriam aquelas
capazes de influenciar a economia de diversos paises ao exercerem nestes suas atividades;
seriam as sociedades em que o poder de decisdao estd disperso nas suas subsididrias; seriam
aquelas que atuam no estrangeiro por meio de subsididrias ou filiais. Seriam empresas que
teriam como elementos, segundo Francesco Francioni, uma grande empresa com enorme
potencial financeiro; que tem um patrimonio cientifico-tecnolégico; com administracdo
internacionalizada; com uma unidade econdmica e diversidade juridica das diferentes
unidades que tém nacionalidades distintas.*

O importante de todos os entendimentos enumerados € a caracterizacdo das empresas
transnacionais como entes dotados de diversas unidades, estabelecidas em diversos paises,
cuja atividade econdmica segue uma estratégia tracada pelo poder central consolidado na

matriz, ou em outras unidades dispersas, mas sempre em consonancia com o papel dedicado a

cada uma no contexto de uma economia global.

* BAPTISTA. Op. cit., nota 1, p. 17.

* MAGALHAES. Op. cit., nota 15, p. 171.

** MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piiblico. Vol. I Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.
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3 —BREVE HISTORICO DA FORMACAO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

A histéria da internacionalizacdo das empresas € antiga, remontando as primeiras
operacoes sistematicas para além das fronteiras nacionais, empreendidas, durante o séc. X VI,
especialmente por nossos antepassados ibéricos, os quais detinham a época uma
preponderancia econdmica e tecnoldgica que os colocava num patamar superior ao dos paises
do norte, e optavam primordialmente pelo caminho do comércio do Estado puro. Entretanto,
foram a Holanda e a Inglaterra que, na virada do séc. XVII, despontaram na exploragcao das
rotas comerciais, escolhendo a via da parceria com a iniciativa privada, o que se tornou um
dos principais divisores de dguas que separou os destinos destas nacdes nos anos seguintes.*

Sem embargo, ja nessa época, as companhias ja ndo mais se assemelhavam as formas
remotas de organizacdo da atividade comercial do séc. XII, que eram quase inteiramente
familiares, com responsabilidade ilimitada dos sécios. No periodo de expansdo ultramarina,
foram criadas, nos paises que optaram pela parceria publico-privada para a exploracdo das
colonias, grandes companhias, entre as quais podemos citar como exemplo as Companhias
das Indias Orientais Inglesa e Holandesa, as quais foram concebidas no modelo de concessdo
de monopélio governamental de base geografica, classificadas como chartered companies.™

A Companhia das Indias Orientais Holandesa foi pioneira em garantir a limitacdo da
responsabilidade dos investidores, em possuir tempo de dura¢do maior que uma viagem, em
garantir a distribui¢do regular de dividendos e em permitir a negociacdo de suas agdes em um
mercado préprio, a primeira bolsa de valores a negociar agdes. Os portugueses e espanhéis

que optaram pela exploracdo direta pelos governos, ndo conseguiram competir com 0s

» NUNES, Marcelo Guedes. A Companhia, a Especulacio e o Capitalismo Moderno: fazendo curta uma histéria
longa. In: ARAGAO, Leandro Santos de; CASTRO, Rodrigo R. Monteiro (Coord.). Sociedade Anoénima — 30
anos da Lei 6.404/76. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 90-91.

*Ibid., p. 94.
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comerciantes ingleses e holandeses, restringindo suas atividades a exploragdo extrativista de
suas colonias.

Segundo Marcelo G. Nunes,

..enquanto os ibéricos desenvolveram um modelo estatal centralizado de colonizagdo para
exploracdo de metais, pedras preciosas brutas e commodities agricolas, seus pares do norte
investiram no comércio internacional e aperfeicoaram o modelo da grande empresa multinacional e
do mercado de capitais secunddrio, que hoje definem o capitalismo avancado.”

No séc. XVIII, companhias criadas nos paises do norte, seguindo o modelo acima,
sofreram uma grande expansdao, promovendo o desenvolvimento do préprio mercado de
capitais, dos investimentos privados e da legislacao reguladora, mas ndo sem percal¢os, como
o estouro das bolhas especulativas na Inglaterra e na Franca.

No entanto, € o desenvolvimento da manufatura, por ocasido da revoluc¢do industrial,
que constituiu o precursor mais préximo da multinacional atual. Os investimentos coloniais
dessa época sao considerados os precursores dos investimentos externos diretos,
impulsionados pelos desenvolvimentos técnicos e operacionais, que permitiram que uma
maior variedade de produtos fosse produzida internamente e fora do pais, dentro dos limites
da mesma empresa.

Com o vertiginoso avanco tecnoldgico proporcionado pela revolucdo industrial,
surgiram dois grandes diplomas juridicos fundamentais para a consolidacao da companhia: o
Cédigo de Comércio Francés, de 1807, o qual consagra o principio da limitacdo da
responsabilidade dos acionistas ao montante integralizado, e o Joint Stock Companies Act, de
1844, posteriormente sucedido por um novo Joint Stock Companies Act, de 1856, o qual
conjugava a liberdade de constituicio da companhia a limitacdo da responsabilidade, o que
atraia cada vez mais capital para a atividade empresarial. Uma das principais atividades a

receber investimentos no periodo foi a construcdo de malhas ferrovidrias, a qual se

* Ibid., p. 95.
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aproveitava da tecnologia da mdquina a vapor e representava uma inovagdo tecnoldgica
voltada para um servico de utilizacdo piblica em larga escala.”®

Esta atividade também estd na origem do desenvolvimento industrial da economia
americana, ap6s meados do século XIX, contribuindo para a expansao do comércio varejista e
das telecomunicag¢des, ao lado das linhas de montagem e da especializagdo da mao-de-obra.
Os custos de administracdo e os ganhos de escala tornavam a grande companhia
significativamente mais eficiente do que unidades produtivas isoladas, o que impulsionou a
tendéncia marcante do final do séc. XIX de fusdes e formacdo de grupos econdmicos
americanos.

Por isso, ha consenso na doutrina em se afirmar que as multinacionais industriais
surgiram na economia mundial, a partir do séc. XIX, firmando-se especialmente a partir da
Primeira Guerra Mundial. Como dito, o pais especialmente envolvido nesta
internacionalizagao foram os Estados Unidos, o qual (tendo como motivagdo inicial de
natureza politica e econdmica, a busca de matérias-primas industriais vitais para suas
empresas), ja no inicio do século XX, comecgava a sobrepujar as exportacdes das nagdes da

Europa.

A partir do final do século XIX, os Estados Unidos aprenderam gradualmente a mascarar o caréter
explicito das conquistas e ocupacdes territoriais sob a capa de uma universalizagdo ndo espacial de

seus préprios valores, enterrada numa retérica que acabaria por culminar, como assinala Neil

Smith, no que veio a ser conhecido como “globaliza¢do”.”’

Contudo, € s6 a partir do crash da Bolsa de Nova lorque em 1929, que um conjunto de
paises industriais passou a ver na exportacdo uma das maneiras de compensar a queda da
demanda interna, ocasionada pelo comeco da grande crise. Entretanto, as exportacdes das
mais poderosas nacdes da Europa, ja drasticamente reduzidas durante a Segunda Guerra,

declinaram ainda mais ap6s o conflito, em parte pela necessidade de reconstru¢do, mas

26 .
Ibid., p. 101.
2 HARVEY, David. O Novo Imperialismo. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2004.
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sobretudo devido ao desmembramento dos grandes impérios britanico, francés e holandés,
ocasionado pelas lutas anti-coloniais por independéncia.

Esse desmembramento desencadeou ndo somente a abertura de novas oportunidades
para expandir as atividades das empresas norte-americanas, que buscavam, no exterior,
mercado para seus produtos, mas também a necessidade politica de preenchimento do vazio
de poder que proporcionava.

Assim, a hegemonia absoluta dos Estados Unidos no desenvolvimento capitalista
tornou-se ainda mais evidente ap6s a Segunda Guerra, quando emergiu um novo sistema
financeiro internacional, materializado no acordo de Bretton Woods, de 19447, Os Estados
Unidos tencionavam constituir, em conjunto com os demais lideres dos paises capitalistas do
pOs-guerra, uma nova ordem internacional, em que se pudesse livremente manobrar as
politicas nacionais de desenvolvimento, industrializa¢do e progresso social.

A liberdade de acdo mundial, proporcionada pelo ddélar como moeda de referéncia
internacional, ao lado de acordos como o GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio),
permitiu o controle sobre o ritmo e a direcdo da liberalizacdo comercial. “O livre comércio
praticado como discurso oficial pelos E.U.A. desde entdo tem se constituido numa ampla
estratégia de negociacdo — bilateral ou multilateral — visando basicamente abrir outros
mercados as empresas norte-americanas, sempre com minimas concessdes sobre a abertura de
seu proprio mercado a produtos que nele compitam em melhores condic;()es.”29

Em decorréncia desta hegemonia crescente, o papel de regulador da liquidez mundial
coube ao Banco Central americano, cujo governo pode, dessa forma, unilateralmente, em

1971, acabar com o padrdo de conversibilidade ddlar-ouro, motivado especialmente pela

* O sistema instituido a partir da Conferéncia de Bretton Woods, preconizava um regime de taxas de cAmbio
fixas, mas ajustdveis, padrao-dolar ouro, pelo qual o ddlar seria a tinica moeda que manteria sua conversibilidade
em relacdo ao ouro, e grande mobilidade de capitais. Duas institui¢cdes até hoje existentes foram criadas no
ambito desse sistema, ou em decorréncia dele, o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial.

* DUPAS, Gilberto. O Discurso Hegeménico do Livre Mercado e a Vulnerabilidade dos grandes Paises da
Periferia. In: Jornada Tematica do Instituto de Estudos Econdmicos e Internacionais (IEEI), 2002, Rio de
Janeiro. Disponivel em: www.ieei.org.br, p. 7.
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explosdo da divida federal e pelo crescente déficit na balanga de pagamentos dos Estados
Unidos, provocando, com isso, a erosao do valor desta moeda.

Por outro lado, uma das conseqiiéncias da quebra desse padrdo foi a forte redugdo do
poder de compra dos paises exportadores de petrdleo, que provocaram a alta de precos dessa
commodity em 1973 e em 1979. Isso causou ondas depressivas na economia mundial,
especialmente nos importadores de petrdleo que tiveram que arcar com um forte
endividamento para manter equilibradas suas reservas.

Além disso, a abundancia dos chamados petroddlares, gerada pelos excedentes dos
paises exportadores de petrdleo, facilitou a reciclagem financeira desses paises mediante
crédito abundante, especialmente destinado para paises em desenvolvimento, os quais se
endividavam cada vez mais para a promog¢do de seu crescimento, ainda que tais
financiamentos fossem baseados em fatores de alto risco, como taxas de juros flutuantes.*°

Os Estados Unidos, por sua vez, promoveram nesta época, mudancas em sua politica
econdmica, destinadas especialmente a diminuir os efeitos das altas de precos e conter a
desvalorizacdo do ddlar, elevando as taxas de juros por eles praticadas, transformando o pais
no grande absorvedor da liquidez mundial.

Em conseqiiéncia disso, o capital que havia financiado um periodo de expansdo e
crescimento dos paises em desenvolvimento, mas que foi a eles emprestado a taxas de juros
flutuantes, passou a ser remunerado a taxas exorbitantes, 0 que ocasionou a primeira grave
crise internacional dos anos 1980, com o colapso da divida externa latino-americana (a partir
da moratéria mexicana, seguida pela do Brasil). Esta situacdo impeliu muitos desses paises a
aceitar profundos ajustes recessivos em suas economias e renegociacdes para o financiamento

de suas dividas, agora impagéveis.

* Ibid., p. 4.
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Assim, as crises da divida desses paises foram usadas para reorganizar as relagdes
sociais de producdo internas de cada um, favorecendo a maior penetracao de capitais externos.
Regimes financeiros domésticos, mercados de produtos domésticos e empresas domésticas
florescentes foram obrigados a abrir-se a absorc@o especialmente por empresas americanas,
japonesas e européias.”’

Estas reorganizacoes refletem uma doutrina posteriormente consolidada no chamado
“Consenso de Washington”, que pregava aos paises em desenvolvimento, dentre outras
medidas: a disciplina fiscal; a prioridade dos investimentos publicos para satde publica,
educagdo primdria e infra-estrutura; a reforma tributdria com reducao da carga; a liberalizagao
da taxa de juros; uma taxa de cambio competitiva; a liberalizacdo do comércio e do fluxo de
investimentos diretos; a privatizacdo; a eliminag¢do das barreiras de entrada e saida; e a
garantia dos direitos de propriedade.

A aplicagdo dessa doutrina, ao lado da progressiva abertura do setor financeiro desses
paises, favoreceu a expansao dos investimentos externos diretos, especialmente dos Estados
Unidos, cujas grandes corporagdes enxergaram nesses mercados uma oportunidade para
diversificar as formas de apropriacdo e centralizacdo de valores produzidos fora de suas
“fronteiras de companhia”, diminuindo, assim, drasticamente, a participagdo de empresas
menores ou mais vulnerdveis desses paises, seja através da aquisicdo de empresas nacionais
privadas, por quaisquer das modalidades permitidas (fusdes, aquisicdo de controle,
incorporacdes), seja através da concorréncia por meio da constituicdo de filiais ou
estabelecimentos empresariais, seja através da participacdo nos processos de privatizagdo
patrocinados pelos governos desses palises.32

Em verdade, a crenca no mercado livre e no Estado minimo, preconizada pelo

“Consenso de Washington”, constituiu o discurso hegemodnico utilizado pelas instituicdes de

*' HARVEY. Op. cit., nota 27, p. 62.
32 CHESNALIS, Francois. A Mundializacao do Capital. Sdo Paulo: Xama, 1996, p. 82.
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controle do sistema financeiro mundial (FMI e Banco Mundial — em lugar dos paises mais
ricos), para convencer os paises em desenvolvimento a adotar as reorganizacdes internas
necessarias para receber cada vez mais recursos estrangeiros, na convic¢do de que tais
medidas também lhes trariam crescimento.

Entretanto, como bem salienta Frangois Chesnais:

... quando se examina a economia mundial como um todo, constata-se, ao contrdrio, que a
liberalizagdo levou a uma notdvel acentuacdo de sua polarizagdo, bem como a crescente
marginalizagdo de muitos paises. Por outro lado, onde o comércio liberado aparentemente teve
efeito integrador, os verdadeiros agentes do processo sdo sobretudo as multinacionais, as quais a
liberalizagdo permitiu organizar como desejavam o trabalho de suas filiais e suas relagdes de

P &
terceirizacao.

Dessa forma, este discurso hegemonico desenvolveu-se como suporte a necessidade das
corporagdes transnacionais localizadas nos paises desenvolvidos, de globalizarem seus
mercados e sua produ¢do de modo a operar simultaneamente com as maiores escalas e os
menores custos possiveis. Neste desiderato, houve um importante processo de
transnacionalizacdo em diversos paises periféricos, especialmente na América Latina, com a
conversdao das empresas transnacionais nos seus agentes econdmicos dominantes, cuja
proliferacdo coincidiu com o quase desaparecimento das empresas estatais e a redugdo do
peso das empresas nacionais privadas.

A despeito da razao subjacente a esta transnacionalizacdo, as decisdes tomadas por essas
grandes corporagdes acerca de suas formas de contato com os demais paises variaram de

acordo com a estratégia que pretendiam implementar. Segundo Francois Chesnais:

Até metade da década de 70, ainda era possivel distinguir trés tipos de estratégias diferentes [das
empresas transnacionais]:

Estratégias de aprovisionamento, caracteristicas das multinacionais do setor primdrio,
especializadas na integracdo vertical a partir de recursos minerais, energéticos e agricolas situados
nos antigos paises coloniais ou semicoloniais, depois chamados de Terceiro Mundo;

Estratégias de mercado, com o estabelecimento de ‘filiais intermedidrias’, dentro do que Porter
chama de enfoque “multidoméstico”;

Por fim, estratégias de “producdo racionalizada”, isto €, de produgdo integrada internacionalmente,
mediante o estabelecimento de filiais “montadoras”.

(...) nos paises situados nos trés pdlos da Triade, houve fusdo das estratégias de mercado e de
racionalizacdo da producdo. A forma principal, se ndo Unica, de filial que ainda existe nos paises
industriais do centro € a do tipo montadora. Por sua vez, esse tipo de filial tende, cada vez mais, a

3 Ibid., p. 211.
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se tornar parte de um conjunto maior, com fronteiras, muitas vezes, dificeis de determinar com
.o~ 34
precisdo.

Todavia, a forma hoje predominante de investimento direto € a caracterizadora de uma
empresa-rede, com forte centralizacdo das decisdes na sociedade-matriz, localizada no pais de
origem, e uma estratégia mundial; e de intercambio internacional, marcado pelo comércio
intra-corporativo, exportagoes das filiais e terceirizacdo transfronteiras.

Como conseqiiéncia deste processo gradual de expansdo extra-fronteiras, formou-se um
sistema global de producdo, intercambio e acumulacdo cada vez menos sujeito a autoridade
estatal e com poder de submeter as suas regras, ou melhor, aos seus interesses, todos os paises
avidos por investimentos externos, € até mesmo as nagdes mais poderosas do mundo,
exportadoras de capital.

No caso brasileiro, Fernando Sarti e Mariano F. Lalplalne3 > ¢ Célio Hiratuka® elucidam
as formas que as filiais de empresas multinacionais, que se instalaram no pais especialmente
ao longo da década de 1990, utilizaram para relacionar-se com suas matrizes, revelando suas
estratégias de atuacdo, as quais foram também sofrendo modifica¢des no sentido de cada vez
mais integracao ao longo do tempo.

Tais estratégias, segundo os autores acima citados, podem assim ser classificadas:

¢ Filiais ndo integradas: caracterizam-se pelo reduzido coeficiente tanto de importacdo
quanto de exportacdo, ou seja, possuem um grau reduzido de internacionalizacdo comercial.
Recebem a denominacao de market seeking puro, visando ao mercado interno, possuindo uma
forma de operacdo tipicamente stand-alone, com baixissimo intercimbio de mercadorias, seja

no mercado regional, seja fora da regido;

** Ibid., p. 73-74.

33 LAPLANE, Mariano F.; SARTI, Fernando. O Investimento Direto Estrangeiro e a internacionalizacdo da
economia brasileira nos anos 90. In: COUTINHO, Luciano; HIRATUKA, Célio; LAPLANE, Mariano F. (Org.).
Internacionalizacio e Desenvolvimento da Industria no Brasil. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2003, p. 11-57.

% HIRATUKA, Célio. Padrdes de Integragio Comercial das Filiais de Empresas Transnacionais. In:
COUTINHO. Op. cit., nota 35, p. 163-213.
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¢ Filiais com integracdo global: caracterizam-se por apresentar elevado grau de
integracdo comercial, expresso por elevados coeficientes de exportacdo e de importacdo.
Grande parte das exportagcdes se destina ao seu pais de origem, enquanto a maior parte das
importagdes € feita da matriz. Segundo Célio Hiratuka, “essas filiais tem a funcdo ndo apenas
de abastecer o mercado local e servir de base a América do Sul, mas também cumprem algum
papel nas estratégias de integracao globais, fornecendo pecas e produtos finais também para
outras regioes, principalmente a América do Norte.”"’;

¢ Filiais com integracdo exportadora: caracterizam-se pela estratégia bastante clara de
explorar os recursos naturais do pais de implantacdo, de modo a aproveitar-se de custos de
insumos menores do que os que poderiam ser obtidos no pais de origem, sendo denominadas
de resource seeking. Apresentam coeficientes de exportacdo elevados e de importagao,
reduzidos. Privilegiam exporta¢des de commodities;

¢ Filiais com integracdo importadora: sdo filiais cuja producdo visa fundamentalmente
ao mercado interno, ou regional, e demandam da matriz e de outras filiais da corporagdo
(comércio intra-firma) o suprimento de insumos e componentes, bem como de produtos finais
que complementam a producdo local;

e Filiais com integracdo exportadora moderada: caracterizam-se pela pequena
importancia legada ao mercado regional e o predominio de produtos primarios e intensivos
em recursos naturais na pauta do comércio; e

¢ Filiais com integracdo regional: caracterizam-se pela prioridade na ocupacdo do
mercado interno, mas t€ém como aspecto importante a especializagdo e a complementaridade
entre as plantas nos diferentes paises da regido.

A estratégia de internacionalizacdo adotada pelas matrizes, condiciona os fluxos de

investimento e de comércio intra-firma. No caso brasileiro, de acordo com as conclusdes de

37 Idem, p. 187.
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Fernando Sarti e Mariano F. Laplane, a maioria das matrizes parece ter atribuido as filiais
brasileiras o mandato de produzir para o mercado doméstico, em alguns casos ampliado para
incluir o Mercosul (e, eventualmente, os paises da Aladi), fazendo uso do acesso privilegiado
estabelecido nos acordos comerciais.*®

Em contrapartida, com a abertura comercial intensificada na década de 1990 e a
estabilizacdo econOmica atingida especialmente a partir de 1994, houve uma forte propensao
das filiais aqui instaladas de intensificar a importacdo de produtos das matrizes, de tal maneira
que, a reducdo a vulnerabilidade externa, que, dentre outras razdes, foi indicada pelos
defensores do “Consenso de Washington” como um dos beneficios que adviriam do
neoliberalismo, ndo foi atingida, ocorrendo, ao contrario, o agravamento dos desequilibrios da
balanca comercial®® e da exposicdo da economia do pafs.

Além disso, os investimentos externos diretos recebidos pelo Brasil, especialmente nos
processos de privatizagdo de diversos setores, dentre eles petroquimico, bancdrio, de
telecomunicagdes etc, ndo significaram necessariamente ingresso de capital estrangeiro, uma
vez que os “investidores estrangeiros” recorreram intimeras vezes a fontes de recursos
internas (em especial, bancos do governo) para honrar os compromissos contraidos na
aquisicdo e na expansdo das atividades das empresas nacionais desestatizadas.

Agravando esse quadro, o aumento da participacdo das empresas multinacionais na
economia dos paises em desenvolvimento, vem sempre associado a ingeréncia de Estado

estrangeiro no territorio nacional, o que explica a prote¢ao, econdmica e politica, erguida elos

* LAPLANE., Op. cit., nota 35, p. 43.

* Os desequilibrios da balanca de pagamentos também podem derivar da remessa, pelas filiais as matrizes, de
royalties, juros, dividendos e outros beneficios. Ademais, o intercdmbio intra-firma pode aumentar a propensao a
manipulag¢des dos precos dos produtos intercambiados, de modo a influir negativamente na balanga comercial do
pais hospedeiro.
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diversos paises subdesenvolvidos ao longo de sua histéria contra o ingresso de estrangeiros,
hoje j4 esvaziada na maioria dos grandes paises dessa categoria.*’

Neste diapasdao, surgem evidentemente conflitos entre os interesses das grandes
corporagdes e dos paises hospedeiros, os quais procuram fomentar sua entrada no pais, mas ao
mesmo tempo limitar eventuais decisdes nocivas a sua economia; e até mesmo, dos objetivos
de crescimento e expansao das transnacionais com os interesses dos paises onde estdao
localizadas suas matrizes, especialmente quando se consideram, por exemplo, as
conseqii€éncias para sua economia do deslocamento de fabricas ou linhas de produgdo para
paises com mio-de-obra mais barata.*'

Nao obstante o poder juridico de que se reveste o Estado, especialmente na manutencao
de seu territério, ao contratar com a empresa privada estrangeira de grande porte, ele pode se
deparar com uma situacdo cujo controle lhe escapa, uma vez que a empresa privada também
exerce um poder politico, derivado de sua relevancia econdmico-social e tecnoldgica, bem
como de sua influéncia direta sobre grupos de pressao internos e externos.

Em virtude de tais conflitos, tanto os Estados-sede quanto os Estados hospedeiros
manifestam suas pretensdes de controle das empresas transnacionais através de leis e
regulamentos, participacdo em discussdes no ambito de organizacdes internacionais e
assinatura de tratados, nem sempre respeitando os limites de sua competéncia internacional ou
jurisdi¢c@o. Considerando a natureza fragmentaria das sociedades transnacionais (a qual apesar
de constituir uma unidade econdmica definida e clara, ¢ composta por sociedades de diversas
nacionalidades sujeitas a leis e jurisdi¢Oes diferentes) e o afa dos Estados em proteger seus

interesses através da extensao as empresas transnacionais ou as suas subsididrias de suas leis e

40 GIDDENS, Anthony. apud BRASIL, Deilton Ribeiro. Empresas Transnacionais sob a Otica do Direito
Internacional Tributario e Econémico. Disponivel em www.uj.com.br.

1A respeito dos efeitos de tais decisdes sobre a economia dos lugares onde instaladas originalmente as
transnacionais, interessante registrar a abordagem do problema efetuada no documentério “Roger and Me”, de
Michael Moore, 1989, que retrata muito ironicamente a peripécia do narrador-personagem na busca de
explicagdes do Presidente da General Motors a época, Roger Smith, sobre a decisdo de fechar as fibricas desta
empresa na cidade de Flint, Michigan, Estados Unidos da América, para abrir linhas de produ¢do no México,
onde a mio-de-obra era mais barata e menos organizada, trazendo desemprego e decadéncia a localidade.
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de sua jurisdi¢do, a definicao da lei aplicdvel a estas entidades, respeitando-se os critérios para

sua determinacdo, se faz necessaria.
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4 — DEFINICAO DO REGIME JURIDICO APLICAVEL AS TRANSNACIONAIS

O estudo para a determinagdo da lei aplicdvel as empresas transnacionais ou as diversas
unidades autdonomas em que se desdobra, é, como dito, essencial para se aferir o alcance do
poder dos Estados, sedes e hospedeiros, no controle desses entes. Passa, no entanto, pela
determinacao e reconhecimento de sua personalidade juridica e capacidade, pela definicdao de
sua nacionalidade, e por fim, do regime juridico a elas aplicado.

Sem embargo, além de haver preocupagdes no ambito do Direito Internacional Privado,
relacionadas especificamente a identificacdo de sua nacionalidade e da solu¢do dos conflitos
de leis no espago, decorrentes da pretensao dos diversos Estados de estender sua regulagcao
para além de suas fronteiras nacionais, também sao amplas as discussdes no Direito
Internacional Publico, especialmente no tocante ao reconhecimento de sua condi¢do de sujeito
de direitos na ordem internacional.

Em geral, € sujeito de direito aquele que tem capacidade para participar de relagcdes
juridicas, nelas assumindo obrigacdes e por elas lhes sendo atribuidos direitos. Nao hé didvida
de que as sociedades transnacionais contraem direitos e obrigacdes nas suas relacdes com
Estados, organizagdes internacionais, individuos e outras pessoas juridicas. Mas ndo ¢é
pacifica a atribuicdo de personalidade juridica de direito internacional a estes entes, em
virtude destas relacdes.

Segundo José Cretella Neto*, as posicdes doutrindrias acerca da conceituagdo de sujeito
de Direito Internacional poderiam ser resumidas a duas correntes principais: a Teoria Pura do
Direito, de Hans Kelsen, a qual considera sujeito da ordem juridica internacional toda

entidade ou individuo que € destinatério direto de uma norma da referida ordem; e a teoria da

2 NETO., Op. cit., nota 8, p. 58.
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responsabilidade, desenvolvida por Eustathiades e Wengler”, segundo a qual deve ser
considerado sujeito de Direito Internacional toda pessoa que se encontre em uma das
seguintes situagdes: a) ser titular de um direito e poder fazer valer esse direito no plano
internacional; ou b) ser titular de uma obrigacdo juridica e ter capacidade de cometer um
delito internacional.

Conclui-se pelo acima exposto que, pela Teoria Pura do Direito, a empresa transnacional
ndo seria sujeito de Direito Internacional, e sofreria limitacdes quanto a extensdo de sua
personalidade juridica, j4 que apenas em certas situagOes estaria apta a fazer valer seus
direitos nos foros internacionais. Ja pela teoria da responsabilidade, a empresa transnacional €
titular de direitos e, em algumas situacdes, pode concretizd-los diretamente no plano
internacional. Se isto acontecer, serd ao menos titular de obrigagdes juridicas, e terd
capacidade para cometer delitos internacionais.

Adota-se, tradicionalmente, a posicdo kelseniana, considerando-se as empresas
transnacionais como meras auxiliares ou participes da ordem juridica internacional, ndo lhes
sendo atribuidas as mesmas responsabilidades que ao Estado. Celso Mello™ distingue a
capacidade juridica da capacidade de agir, a primeira se referindo aos requisitos que tornam
um ente um sujeito de direito internacional, e a segunda a realizacdo de atos vélidos no plano
juridico internacional. Assim ele considera que o individuo teria personalidade juridica de
direito internacional, mas nio capacidade plena de agir internacionalmente, dependendo da
acdo do Estado ou de outros sujeitos de Direito Internacional para representi-lo no forum
internacional. O mesmo poderia se aplicar as sociedades transnacionais, pois, para este autor,

nada impediria os Estados ou organizacdes internacionais de conceder personalidade

* Para Wengler, hia uma distin¢do entre o ato antijuridico de um lado, que é o antecedente de uma sangdo, e a
responsabilidade, de outro, que € ser destinatdrio dela. Assim, o sujeito de direito seria aquele que pode ser
destinatdrio de uma san¢do internacional.

“MELLO., Op. cit., nota 22, p. 348.
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internacional a estes entes, desde que mantivessem o controle sobre esta personalidade

derivada.

O reconhecimento ou “concessdo” de uma tal personalidade resulta, em geral, da conclusdo por um
Estado de um contrato “internacionalizado” com uma sociedade transnacional, contrato que esti
submetido a normas — de fundo ou processuais — de direito internacional. Manifesta-se claramente,
nestas circunstincias, que a personalidade internacional da sociedade em causa é derivada da
vontade de um Estado, que € limitada aos direitos e obrigacdes contratuais, que é funcional porque
reduzida ao que € necessario a sociedade para respeitar as suas obrigagdes e fazer respeitar os seus
direitos, em suma, que ela € relativa na medida em que ndo é oponivel sendo ao Estado ou aos
Estados que a reconheceram. Trata-se assim de um sujeito menor de direito internacional.*’

A crescente discussdo acerca da atribui¢do da qualidade de pessoas juridicas de Direito
Internacional as sociedades transnacionais evidencia a importancia que tais entes t€m
adquirido na ordem internacional. Os Estados preocupam-se em manter seu status de sujeitos
de direitos internacional por exceléncia, nao sendo interessante por isso, o reconhecimento
destes novos sujeitos de direito internacional. Por outro lado, alguns doutrinadores enxergam
neste reconhecimento uma forma de se obter uma regulacdo internacional para estas
empresas, dirimindo os problemas emergentes de se ter a jurisdi¢cdo de cada Estado regendo
apenas as atividades nele perpetradas ou as relagdes envolvendo os entes nele constituidos.

Para maior clareza dos inconvenientes de uma regulacdo fragmentdria, a seguir
abordaremos a questdo do reconhecimento das pessoas juridicas privadas estrangeiras no
ambito interno de cada Estado e da nacionalidade destas pessoas, requisitos importantes para

se entender o regime juridico aplicavel as empresas transnacionais.

4.1 — Reconhecimento da Personalidade Juridica das Empresas Transnacionais

Pela impossibilidade de exercer, realizar, por si sO, certas atividades e atingir

determinadas finalidades que ultrapassam suas forgas e limites, a pessoa natural precisa se

* MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piiblico. Vol. 2. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.
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unir a outras pessoas humanas, formando grupos com desiderato proprio. A estas entidades o
ordenamento juridico empresta autonomia e independéncia, dotando-as de estrutura propria e
personalidade juridica distinta daqueles que a instituiram.*°

Dessa forma, os elementos caracterizadores da pessoa juridica sdo: a vontade humana
que lhe da origem; a organizacdo de pessoas ou destinacdo de um patrimonio afetado a um
fim especifico; a licitude de seus propdsitos, a capacidade juridica reconhecida pela norma
juridica e o atendimento as formalidades legais para sua constituicdo.*’

Entretanto, a atribuicdo de personalidade juridica a organizacdo de pessoas com essas
caracteristicas nem sempre foi historicamente pacifica na doutrina, havendo diversas teorias
para definicdo de sua natureza juridica. Uma sumadria exposi¢ao destas diversas doutrinas, que
a seguir empreenderemos, justifica-se pela relacdo direta entre a filiacdo doutrinaria dos
diversos paises, no tocante a personalidade juridica dessas coletividades, e o reconhecimento
em seus territorios das pessoas juridicas estrangeiras.

Leon Duguit classificou as vdrias teorias em dois grandes grupos: o primeiro,
compreendendo as diversas doutrinas fundadas no ponto de vista de que as coletividades ndao
sdo sujeitos de Direito; o segundo, incluindo todas as teorias sustentadoras de que as
coletividades sdo naturalmente portadoras de uma consciéncia € de uma vontade e por
conseqiiéncia uma personalidade real.**

Ha teorias que confundem homem e pessoa, como se somente o ser humano pudesse ter
personalidade juridica. Sao estas, a teoria da ficcdo legal, adotada por Planiol-Ripert e
Savigny, que admite a extensdo da personalidade aos entes coletivos apenas como uma fic¢ao;
teoria do patrimo6nio por objeto, reconhecendo a existéncia de patrimOnio sem sujeito; teoria

da ficcdo doutrindria ou da propriedade coletiva, calcada na opinido de lhering, de que os

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 230.

7 Ibid., p. 235.

* DUGUIT, Leon. apud SERPA LOPES, Miguel Maria. Comentirios 4 Lei de Introducio ao Cédigo Civil.
Vol. 3. Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos S.A., 1959, p. 10.
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verdadeiros titulares dos direitos das pessoas juridicas sdo seus sdcios, pessoas fisicas; e da
teoria da fic¢ao doutrindria na acep¢ao de Duguit, protecdo dada pelo Direito ao patrimonio
destinado a determinado fim socialmente aceito, mas sem atribui¢ao de personalidade prépria.

Outras, denominadas organicistas ou realistas, encaram as pessoas juridicas como
realidades vivas. Sdo estas, a teoria da realidade objetiva, adotada por Gierke e Zitelman, que
pregava serem as pessoas juridicas organismos sociais com existéncia e vontade proprios,
diversos de seus membros, com o fim de realizar objetivos sociais; a teoria realistica ligada ao
conceito de sujeito de Direito, associando a vontade prépria da organizacdo o elemento
interesse; e a teoria da realidade juridica ou técnica, adotada por Ferrara, sendo real a pessoa
juridica, porém distinta das pessoas naturais, pois uma vez que o Estado pode atribuir
personalidade juridica ao homem, nada o impede de fazer o mesmo em relagio aos entes nao
humanos.

Existe ainda a teoria da instituicdo, de Hauriou e Saleilles, a qual vé nas pessoas
juridicas organizacdes sociais destinadas a obten¢do de um fim.*’

A importancia de se enumerar, ainda que sinteticamente, as diversas teorias acerca da
personalidade juridica das organizagdes humanas refere-se ao fato de que, como dito acima,
dependendo das concepcdes tedricas adotadas, o tratamento do reconhecimento das pessoas
juridicas podera variar, refletindo, assim, no dominio do Direito Internacional Privado. Isso
porque, a extraterritorialidade da personalidade juridica é admitida de acordo com a filiagdao
doutrindria dos diversos autores.

Os partiddrios da ficcdo sustentam que as pessoas juridicas ndo possuem vida
extraterritorial, pois sua existéncia cinge-se ao proprio limite territorial da lei que as
estruturou. Como conseqiiéncia, para esta corrente, as pessoas juridicas somente existem no

Estado de sua constitui¢do, sendo necessdria, portanto, sua recriagdo pelo Estado onde

* Esta classificacdo observou primordialmente aquela adotada por SERPA LOPES, na obra citada na nota 48.
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pretendam exercer suas atividades. Outra corrente, daqueles que assemelham as pessoas
juridicas as pessoas fisicas, reconhece um estatuto pessoal destas pessoas, eficaz
extraterritorialmente. E uma terceira corrente admite, como a anterior, o reconhecimento da
existéncia das pessoas juridicas por qualquer Estado, devendo, porém, se sujeitar, quanto as
suas atividades e capacidade, as leis do pais onde pretenda exercé-las.

No Brasil, de modo geral, é reconhecida a personalidade juridica de sociedade
estrangeira, desde que esta a tenha adquirido validamente, de acordo com a legislagcao do pais
de sua nacionalidade, esta determinada por variados critérios, conforme analisaremos adiante.
Uma vez reconhecida pela lei de sua nacionalidade, a pessoa juridica passa a ser
universalmente reconhecida.

Jodo Grandino Rodas, em obra dedicada ao temaso, faz um retrospecto do entendimento
doutrindrio e da legislacdo brasileira, que remonta a um periodo anterior a 1914, sendo
interessante a reproduc¢do de alguns dos aspectos mais importantes a respeito do
reconhecimento da personalidade juridica das sociedades comerciais tratados por ele.

Nao havendo disciplina da pessoa juridica no Cddigo Comercial de 1850, coube a
doutrina e a jurisprudéncia estabelecer o reconhecimento da personalidade das sociedades
comerciais, influenciando as leis posteriores. Pimenta Bueno (1863) compreendia as pessoas
morais como criaturas ficticias, consentidas pela lei, e que ndo possuiam existéncia fora do
pais de constituicao a menos que recebessem autorizagao.

Virias decisdes dos Tribunais brasileiros no sentido da atribuicdo da personalidade
juridica as sociedades sdo citadas, revelando a tendéncia de admitir que as sociedades
andnimas independem de reconhecimento para poderem demandar e serem demandadas
perante os tribunais brasileiros, o que importa no reconhecimento, independentemente do

cumprimento de qualquer condi¢do para seu funcionamento no pais.

0 RODAS, Jodo Grandino. Sociedade Comercial e Estado. Sao Paulo: Saraiva, 1995.
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Durante a Primeira Guerra Mundial, a tendéncia surgida nas diversas legislacdes,
mesmo as mais liberais, foi no sentido de examinar com atencdo a nacionalidade dos sécios
das pessoas juridicas, o que influia ndo somente na determinagao de sua nacionalidade, mas
na prépria fruicdo de direitos, decorrentes do reconhecimento de sua personalidade. Vérias
restri¢des impostas, no periodo, pela legislacdo e decisdes dos tribunais foram aceitas pela
doutrina brasileira como medidas de ‘“salvacdo publica”, tomadas em periodo de
anormalidade.

A promulgacdo do Coédigo Civil de 1916, trouxe um dispositivo legal acerca do tema,
constante da lei de introdugdo de 1916, a qual, modificada pela Lei 3.725/1919, tinha a
seguinte redacao:

Art. 19 — Sdo reconhecidas as pessoas juridicas estrangeiras.

Art. 20 — As pessoas juridicas de direito publico externo ndo podem adquirir, ou possuir, por
qualquer titulo, propriedade imével no Brasil, nem direitos suscetiveis de desapropriacdo, salvo os
prédios necessdrios para estabelecimento das legacdes ou consulados.

Pardgrafo tnico — Dependem de aprovagdo do Governo Federal os estatutos ou compromissos das
sociedades estrangeiras por agdes e de intuitos ndo econdmicos, para poderem funcionar no Brasil,
por si mesmas, ou por filiais, agéncias, estabelecimentos que as representem, ficando sujeitas as
leis e aos tribunais brasileiros.

Art. 21 — A lei nacional das pessoas juridicas determina-lhes a capacidade.

Virias restri¢des aos direitos de estrangeiros na aquisi¢do de bens e na participagdo em
setores econdmicos também foram dispostas nas Constituigdes de 1934 e 1937, e na
legislacdo esparsa. Para Espinola e Espinola Filho, a conjugacdo dos arts. 19 e 21 acima
transcritos, indica que o reconhecimento de ente estrangeiro como sujeito de direitos estd na
dependéncia de que sua lei nacional lhe conceda capacidade juridica, e que ao possuirem esta,
podem exercer direitos e funcionar no Brasil (respeitados outros requisitos expressamente
impostos pela legislacao patria).

Quanto a capacidade postulatéria das sociedades estrangeiras, a jurisprudéncia do
periodo entre guerras nao era pacifica: de um lado reconhecia que as sociedades estrangeiras

podiam estar em juizo, e de outro, concedia a sociedade estrangeira ndo autorizada

unicamente a possibilidade de se defender.
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Durante a Segunda Guerra Mundial, houve um recrudescimento da legislacao brasileira,
sendo editadas diversas normas versando sobre restricdes aos bens e as atividades de
estrangeiros no Brasil, incluindo das pessoas juridicas estrangeiras, justificadas pelo estado de
guerra em que se encontrava o pais.

Em 1942, foi editado o Decreto-Lei 4.657, o qual estabeleceu a nova Lei de Introducao
ao Codigo Civil, ainda vigente, que possui a seguinte redacao:

Art. 11 — As organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as
fundacdes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem.

§ 1 — Nao poderdo, entretanto, ter no Brasil filiais, agéncias ou estabelecimentos antes de serem o0s
atos constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro, ficando sujeitas a lei brasileira.

§ 2 — Os Governos estrangeiros, bem como as organizagdes de qualquer natureza, que eles tenham
constituido, dirijam ou hajam investido de fun¢des publicas, ndo poderdo adquirir no Brasil bens
imdveis ou suscetiveis de desapropriagao.

§ 3 — Os Governos estrangeiros podem adquirir a propriedade dos prédios necessdrios a sede dos
representantes diplométicos ou dos agentes consulares.

As Constituicdes brasileiras de 1946 e de 1988 (antes da Emenda Constitucional n° 6, de
1995, a qual serd analisada mais adiante) também continuaram disciplinando algumas
atividades nas quais haveria restricdes de exercicio por sociedades estrangeiras.

Com relacdo 2 mudanca operada na Lei de Introducdo, entende Serpa Lopes’ que o
critério do estatuto da pessoa juridica, em nosso Direito, sempre consistiu em ser ela regida
pela sua respectiva lei nacional. O vigente art. 11 da Lei de Introducao, teria firmado como
critério, segundo ele, a lei de sua constituicdo, cabendo a lei do lugar de constituicdo da
pessoa juridica solver qualquer espécie de conflito interespacial. Entretanto, o reconhecimento
internacional da pessoa juridica permaneceria como um canone.

Quanto ao entendimento do que seja constitui¢do, o autor cita Anzilotti, segundo o qual
“a constituicdo de uma sociedade é o complexo dos atos dos quais deflui a existéncia juridica
do ente; pode-se dizer na verdade que a sociedade constitui-se onde adquire existéncia
juridica, seja qual for o lugar onde se realizem os singulares atos inerentes ao processo

formativo.” E ainda, Pillet, o qual afirma que “é no pais onde as formalidades legais e

I SERPA LOPES. Op. cit., nota 48.
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essenciais devem ser preenchidas o lugar onde deve ser reputada constituida a pessoa juridica,
pois, € a partir desse momento que adquire um direito ao reconhecimento internacional.”
Serpa Lopes ressalta que nao seria determinante o lugar estipulado no contrato de constituicao
da pessoa juridica, e sim o lugar onde efetivamente os atos essenciais a sua existéncia valida
sao praticados.

Para o caso das empresas transnacionais, as quais se constituem e possuem sede em
determinado pais e instituem subsididrias em outros paises, ele entende nao haver razao para
afastar-se o predominio da lei do lugar da constitui¢do, excecdo feita as restricdes impostas
pela lei do lugar onde se situam as subsididrias, pois seus respectivos estatutos juridicos sdo
disciplinados pela lei do lugar onde se constituem.

Quanto a capacidade, o citado autor entende ser regida pela lei do lugar de sua
constituicdo, e pela lei do lugar onde sejam praticadas suas atividades, se diferente daquele,
especificamente no tocante a condi¢do de seu exercicio, disciplinada pelo Direito do foro.

Para Haroldo Valladdo™, embora o art. 11 da Lei de Introdugdo tenha se abstido de
proclamar o principio do reconhecimento das pessoas juridicas estrangeiras, este continuaria
vigendo por forca da igualdade entre estrangeiros e nacionais, expressa na Constitui¢do. O
corolério do reconhecimento das pessoas juridicas estrangeiras seria sua equiparacao, no gozo
de direitos, as brasileiras, admitindo-se algumas restri¢cdes ao gozo de determinados direitos,
expressamente impostas por lei.

Para Amilcar de Castro™, embora nio reproduzida expressamente pela Lei de

Introdugdo de 1942, a norma contida no art. 19 da Lei de Introducdo anterior continuaria em

vigor, pelo principio da continuidade das leis, consagrado no art. 2° da atual Lei de

2 VALLADAO, Haroldo. apud RODAS. Op. cit., nota 50, p. 323.
33 CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 4° edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
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Introdugdo, uma vez que o contetido do citado art. 19 se harmonizaria tanto com a disposicao
do art. 11, como com a do art. 17° 4, interpretado a contrario sensu.

Para esse autor, “o reconhecimento da pessoa juridica estrangeira tem sempre efeito
constitutivo, de criagdo de um ente juridico que antes nao existia relativamente a ordem
juridica do forum, pois era mero fato ocorrido no estrangeiro.” O efeito deste entendimento é
de que, mesmo sendo nulo o ato de sua constituicdo de acordo com a legislacdo do pais onde
se constituiu, a pessoa juridica poderia perfeitamente ser reconhecida no Brasil como
organizacdo de fato, sem personalidade, quanto as operacdes ja realizadas, podendo, portanto,
quanto a essas operacdes, recorrer aos tribunais brasileiros.

Estabelece Wilson de Souza Campos Batalha® que sendo admitida a existéncia, a
personalidade e a capacidade geral de direito e de exercicio, nos termos da lei do pais de
constituicdo, ndo dependeria a sociedade de novo reconhecimento no Brasil.

Do mesmo modo, Espinola e Espinola Filho™ entendem que a omissdo do principio do
reconhecimento na nova Lei de Introdu¢do ndo implicaria em mudanca em sua aceitagdo no
Brasil. Isto significa que as pessoas juridicas constituidas no estrangeiro seriam reconhecidas,
independentemente de autorizac@o, o que constituiria uma decorréncia 16gica do préprio art.
11 da Lei de Introdugdo de 1942. Eles estabelecem ainda que “s@o determinadas pelo direito
publico do pais de origem as condi¢des de existéncia e constituicdo das pessoas juridicas, e,
nesse aspecto, as respectivas disposicdes normativas podem ter valor extraterritorial, com o
limite, sempre, da ordem publica.” O reconhecimento das sociedades comerciais ocorreria em

toda parte, desde que tivessem personalidade juridica segundo a lei de sua nacionalidade.

> Art. 17 — As leis, os atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declara¢des de vontade, ndo terdo
eficdcia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

> BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado Elementar de Direito Internacional Privado. Vol. 2. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1961.

% ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. A Lei de Introducéo ao Cédigo Civil Brasileiro. 2°
edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1995.
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Estatui Jacob Dolinger’’ que “reconhecida pela lei de sua nacionalidade, a pessoa
juridica passa a ser universalmente reconhecida; sua capacidade no plano universal dependera
da capacidade que lhe é reconhecida no pais de sua nacionalidade. (...) Nasce a pessoa juridica
por for¢a da lei da sua nacionalidade e morrera por forca dela.”

Depreende-se dos diversos entendimentos acima enumerados, que ha controvérsia na
doutrina acerca da lei de regéncia da existéncia e personalidade da pessoa juridica. Alguns,
como Serpa Lopes, entendem haver a Lei de Introducio de 1942 modificado a lei
determinante do estatuto juridico da pessoa juridica, que passaria a ser a do lugar de sua
constituicdo. Para Dolinger, ao contrério, a lei que atribui personalidade juridica as sociedades
empresariais continuaria sendo a lei de sua nacionalidade, determinada pelos critérios que em
seguida exporemos, dentre eles o préprio lugar de sua constituicdo. Sem embargo, a apontada
divergéncia ndo se configura na préitica, uma vez que, como se verd adiante, o critério
escolhido pela lei brasileira para a determinagdo da nacionalidade das pessoas juridicas € o do
lugar de sua constitui¢ao, combinado com o do lugar de sua sede de sua administracao.

Tal controvérsia seria relevante se o critério do controle, por exemplo, fosse o utilizado
para a determinacdo da nacionalidade, o que faria com que o estatuto juridico das sociedades
empresariais fosse, para Serpa Lopes, o do lugar de sua constitui¢cdo, enquanto que para
Dolinger, seria o do lugar da nacionalidade dos controladores da indigitada pessoa juridica,
uma vez que este considera como determinante do estatuto pessoal a lei de nacionalidade da
pessoa.

Entretanto, a despeito de eventuais divergéncias tedricas acerca da lei de regéncia, pode-
se concluir das manifestacdes doutrindrias acima expostas o entendimento quase unanime no
sentido de que as pessoas juridicas estrangeiras sdo reconhecidas no Brasil,

independentemente de qualquer ato juridico aqui praticado que lhe outorgue esse

57 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 480.
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reconhecimento, uma vez que este decorre da equiparacdo constitucional das pessoas

nacionais e estrangeiras, incluidas as pessoas juridicas.

4.2 - Nacionalidade

Estabelecida a premissa de que o reconhecimento da personalidade juridica independe
de qualquer ato juridico praticado no pais, bastando a conformidade da aquisicdo desta
personalidade no pais de sua nacionalidade ou de sua constitui¢do, deve-se perquirir 0s
critérios utilizados historicamente para a determinagdo da nacionalidade.

Ainda segundo o estudo histérico empreendido por Jodo Grandino Rodas™, a
nacionalidade era tratada no Brasil, no periodo anterior a 1914, por leis relativas a navegacao,
elegendo-se como critérios para se considerar nacional um navio, ser este de propriedade de
brasileiro ou sociedade com sede no Brasil, gerida por brasileiros, além de ser navegado por
brasileiro, com dois ter¢os da equipagem da mesma nacionalidade. Dessa forma, estabelecia
como critério para determinacdo da nacionalidade da sociedade o local de sua sede e a
nacionalidade de seus gestores.

Para Carlos Carvalho e Rodrigo Octavio a nacionalidade das pessoas juridicas
decorreria da soberania que originalmente lhe deu personalidade e deveria ser mantida

enquanto permanecesse o mesmo domicilio, ndo sendo relevante a nacionalidade das pessoas

¥ Impende destacar que vigem no Brasil as Convengdes Interamericanas sobre Conflitos de Leis em Matéria de
Sociedades Mercantis, de 1979, promulgada pelo Decreto 2.400, de 24/11/1997, e sobre Personalidade e
Capacidade de Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado, de 1984, promulgada pelo Decreto 2.427, de
17/12/1997. Em resumo, estabelecem que a existéncia, a capacidade, o funcionamento e a dissolugdo das
sociedades mercantis regem-se pela lei do lugar de sua constitui¢do, entendida esta como a lei do Estado onde se
cumpram os requisitos de forma e de fundo necessarios para a criacio de tais sociedades. Além disso, prevéem
que as sociedades mercantis devidamente constituidas devem ser reconhecidas de pleno direito nos demais
Estados. Contudo, o alcance destes tratados € restrito, vigendo apenas entre os Estados ratificantes (no primeiro
caso, entre Argentina, Brasil, Guatemala, México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela, e no segundo caso,
entre Brasil, Guatemala, México e Nicardgua).

% RODAS. Op. cit., nota 50.
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fisicas que a controlavam. Utilizavam, portanto, o critério da constitui¢do conjugado com o de
seu domicilio, ficando implicito que modificado o domicilio, também poderia haver mudanga
na nacionalidade.

Ja durante a Primeira Guerra Mundial, o Governo brasileiro comecou a impor restrigdes
aos bens e as atividades das sociedades estrangeiras, considerando serem estas aquelas
controladas por estrangeiros, introduzindo, desta forma, o principio do controle. No periodo
anterior, ao contrario, eram tidas como sociedades brasileiras as que no pais possuissem sede,
fossem registradas nas juntas comerciais e aqui exercessem suas atividades.

Esta mudanca de perspectiva se coadunava com as alteracdes legislativas ocorridas nos
diversos paises que participaram do conflito mundial, constituindo uma forma de prote¢do ou
até mesmo de retaliacdo aos paises considerados inimigos. Assim, a teoria do controle,
entendida como “a desconsideragdo da estrutura corporativa, para se verificar, por detrds da
mesma, a nacionalidade dos diretores, dos administradores e dos acionistas, a nacionalidade
dos titulares do capital social ou da maioria aciondria votante, a nacionalidade dos
destinatdrios das remessas, enfim, a procedéncia da direcdo e dos destinatirios dos
beneficios”®, foi considerada relevante, legal e jurisprudencialmente, no Brasil, durante a
primeira grande guerra, o mesmo se repetindo no segundo conflito, conforme veremos em
seguida.

Ap6s a promulgacio do Codigo Civil de 1916, e sua Lei de Introducido, inquietava-se a
doutrina acerca do critério adotado para determinagcdo da nacionalidade das sociedades
comerciais. A respeito do assunto, Clovis Bevilaqua estabelecia como critérios, para as
sociedades de pessoas, a constituicdo no territério nacional; se eram estabelecidas por
brasileiros no exterior, o arquivamento de seus atos constitutivos no Brasil e a nomeacdo de

gerente brasileiro; e se eram constituias no exterior, se o estabelecimento fosse localizado no

% Ibid., p. 156.
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Brasil. J4 quanto as sociedades de capital, seriam brasileiras as constituidas no Brasil; e as
organizadas no exterior, desde que, autorizadas a funcionar no territério nacional,
transferissem sua sede para o pais e tivessem brasileiros como gestores. De maneira geral,
Bevilaqua considerava que a nacionalidade dos individuos componentes ndo influenciava a
nacionalidade das pessoas juridicas.

E importante citar que o Cédigo Bustamante, promulgado pelo Decreto 18.871, de
13/08/1929, foi assinado e ratificado no periodo, determinando que a lei do Estado cuja
nacionalidade esteja em discussdo estabelecerd tanto a nacionalidade de origem da pessoa
juridica como sua eventual perda e reintegracdo. A determinacdo da nacionalidade da pessoa
juridica varia conforme a sua espécie: as corporagdes dependem da lei do Estado que as
autorize, as sociedades nao andnimas, do local de sua dire¢do principal, e as andnimas, do
local de reunido da assembléia de acionistas ou do lugar da sede de seu 6rgdo diretivo
maximo.®’ Este Cédigo, assinado por quase todos os paises da América, com excecdo dos
Estados Unidos, foi ratificado por grande parte deles, incluindo o Brasil.

No periodo da Segunda Guerra Mundial, recrudesceram, mais uma vez, no Brasil, os
critérios para a determinacdo da nacionalidade, passando para o primeiro plano o controle
efetivo das pessoas juridicas, especialmente para a aplicacdo as estrangeiras de medidas
restritivas, referentes principalmente a proibicao de discutir judicialmente créditos e contratos
entre suditos de paises beligerantes, ndo residentes no pais; a imposi¢do de licenca do Banco
do Brasil para operacdes cujos intervenientes fossem pessoas juridicas de Estados em
beligerancia; aos Onus impostos sobre os bens e direitos de estrangeiros, os quais passaram a
responder por prejuizos resultantes de atos de agressdo; além da necessidade imposta as
sociedades consideradas estrangeiras, com nacionalidade de paises inimigos, de prestar uma

série de informagdes, dentre outras restricoes.

®! Ibid., p. 227-228.
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Durante este conflito, foi editado o Decreto-Lei 2.627/1940, que dispds sobre os
aspectos gerais e estruturais das sociedades por ag¢des, o qual possui alguns artigos referentes

a nacionalidade. Vejamos:

Art. 60 — S3o nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei brasileira e que tém no
pais a sede de sua administracao.

Art. 64 — As sociedades anonimas ou companhias estrangeiras, qualquer que seja o seu objeto, ndo
podem, sem autorizagdo do Governo Federal, funcionar no paifs, por si mesmas, ou por filiais,
sucursais, agéncias, ou estabelecimentos que as representem, podendo, todavia, ressalvados os
casos expressos em lei, ser acionistas de sociedade anonima brasileira (artigo 60).

Art. 68 — As sociedade andnimas estrangeiras autorizadas a funcionar ficardo sujeitas as leis e aos
tribunais brasileiros quanto aos atos ou operagdes que praticarem no Brasil.

Art. 71 — A sociedade andnima estrangeira, autorizada a funcionar no pais, pode, mediante
autorizacio do Governo Federal, nacionalizar-se transferindo sua sede para o Brasil.”

Este decreto conciliava dois critérios para a determinagao da nacionalidade: o do lugar
da constituicdio da sociedade e o de sua sede administrativa. Com a edi¢cdo da Lei de
Introducdo de 1942, ddvidas pairaram na doutrina quanto a manutencdo da vigéncia destas
regras e da propria Lei de Introdugdo anterior, que ndo foi revogada expressamente pela nova.
Ha os que entendem haver contradicio entre seus termos e a nova Lei de Introdugao, e hé os
que conciliam as duas normas, interpretando-as sistematicamente, como veremos adiante.

Serpa Lopes,” ao tratar do tema, enfoca dois problemas distintos: a questdo sobre se a
natureza da pessoa juridica comporta o atributo da nacionalidade e sobre o critério
determinador desta. Quanto a primeira questdo, ele entende ser indiscutivel que ha entidades
nacionais e estrangeiras, reconhecendo, portanto, ser possivel atribuir-se nacionalidade as
pessoas juridicas. O autor ressalta, entretanto, que ha opinides doutrindrias divergentes neste
aspecto, destacando as posi¢des de Laurent, partiddrio da teoria da ficcdo, e Valeilles-
Sommieres, o qual permite reconhecer-se a nacionalidade somente dos sécios da pessoa

juridica, por serem pessoas fisicas.

% Tal decreto-lei foi revogado pela Lei 6.404/76, cujo art. 206 manteve o regime especial relativo ao
funcionamento de sociedades sujeitas a autorizagdo governamental, incluindo as estrangeiras. Por forca do seu
art. 300, o capitulo VII, que inclui os arts. 59 a 73 do decreto-lei referido, foi mantido em vigor até ulterior
substitui¢do por novas normas.

% SERPA LOPES. Op. cit., nota 48, p. 36-39.



46

Ele destaca ainda, a posi¢ao de Niboyet, o qual nega a nacionalidade da pessoa juridica,
pois considera que a nacionalidade representaria uma relacao politica entre o individuo e o
Estado, nao sendo, por isso, aplicivel a uma pessoa juridica, a qual seria uma simples
entidade juridica; além disso, considera a pessoa juridica um contrato de direito privado, o
qual ndo poderia possuir nacionalidade.

Por outro lado, hd os que sustentam ser possivel reconhecer-se esse atributo as pessoas
juridicas, ainda que utilizando uma concepcdo de nacionalidade diferente da aplicavel as
pessoas fisicas, posto que no caso das pessoas juridicas consistiria apenas numa relagdo de
pertinéncia ao Estado e conseqiiente sujei¢do as suas leis.

Quanto a segunda questdo, referente aos critérios determinadores da nacionalidade,
Serpa Lopes ressalta que a anterior Lei de Introducdo estabelecia expressamente como
estatuto da pessoa juridica sua lei nacional, sendo omissa a atual Lei de Introdugdo. Dessa
forma, ndo sendo mais a nacionalidade a determinadora do estatuto da pessoa juridica, ndo
seria necessdria a preocupacdo com o critério fixador da nacionalidade, bastando indagar o
lugar da constituicdo da pessoa juridica, que teria também o conddo de indicar tal
nacionalidade.

Ainda segundo a opinido de Serpa Lopes, o art. 11 da Lei de Introduciao de 1942 nao se
coadunaria com o sistema adotado pelo Decreto-lei 2.627/1940. Esta norma definiria duas
condi¢Oes para atribui¢do da nacionalidade: ser a sociedade organizada na conformidade da
lei do pais em referéncia e ter neste mesmo pais a sede de sua administracdo. Assim, poderia
ocorrer a situacdo de uma sociedade por acdes, constituida no estrangeiro, mas organizada na
conformidade da lei brasileira e tendo a sede de sua administracdo no Brasil, ser considerada
pelo art. 11 da Lei de Introducdo como estrangeira, e pelo art. 60 do Decreto-lei 2.627/40,

uma sociedade brasileira. Por fim, ele soluciona o conflito entendendo prevalecer, para as
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sociedades por agdes, o critério fixado no art. 60 desta norma, e para os demais tipos
societarios, o critério previsto no art. 11 da Lei introdutoria.

Amilcar de Castro® considera a nacionalidade como qualidade juridica fundamental,
atribuida a pessoa, tanto fisica quanto juridica, originando direitos e obrigacdes. Entende
ainda, que a nacionalidade da pessoa juridica poderia ser atribuida por diversos meios, pelo
direito de que se originou, pelo lugar de sua constituicdo ou sede social, ou de seu centro de
exploracdo, pela nacionalidade dos sécios ou subscritores de capital, ndo sendo o controle por
estrangeiros necessariamente atributivo de nacionalidade. Entretanto, assevera que, em tempo
de guerra, tem-se considerado inimiga a sociedade nacional ou estrangeira, controlada por
inimigos.

Ele entende que, havendo poucas disposi¢cdes legais no Brasil acerca dos critérios
definidores da nacionalidade, as pessoas juridicas deveriam ser consideradas brasileiras
quando se constituissem no Brasil, e quando a situac¢do de seu principal estabelecimento fosse
fixada no Brasil, ndo tomando o critério do local da constituicdo por si, como suficiente para
determinar a nacionalidade, nem o critério da nacionalidade de seus sdcios.

No seu entendimento seria perfeitamente natural a existéncia de dispositivos das
Constituicdes anteriores e da atual, antes da Emenda Constitucional n® 6 de 1995, que
distinguiam entre sociedades brasileiras e sociedades brasileiras de capital estrangeiro, para
delimitar o campo de atuacdo destas. Ele compara este caso ao da perda de alguns direitos
politicos por parte de pessoas naturais, sem que isto importe na perda de sua nacionalidade.

Wilson de Souza Campos Batalha®, por sua vez, cita os vdrios critérios para fixacdo da
nacionalidade das pessoas juridicas, e demonstra porque alguns deles ndo deveriam ser
considerados. O primeiro critério, referente a nacionalidade dos sécios ou da maioria, seria

falho, segundo ele, pois os soécios poderiam ter diversas nacionalidades, o que poderia

# CASTRO. Op. cit., nota 53, p. 324-349.
% BATALHA. Op. cit., nota 55, p. 255-277.
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implicar em ndo se perfazer a maioria votante com uma unica nacionalidade; além disso, este
critério poderia ser burlado com a utilizagdo de testas-de-ferro, ou poderia ndo se poder
determinar a nacionalidade do sécio no caso de acdes ao portador (hoje ndo mais previstas em
nossa legislacdo), em que nao se sabe ao certo quem ¢ titular das agdes.

O segundo seria o critério do centro principal de explora¢do, que segundo ele, ndo
poderia ser decisivo, pois grande parte das empresas de vulto mantém centros de exploragdo
em diversos Estados, dependendo de consideracdes mais ou menos arbitrarias a decisdo sobre
o centro principal. Para ele, o terceiro critério, do lugar da constituicdo, da autorizacdo
governamental e da elaborag¢do dos estatutos daria margem a fraudes quanto a lei aplicavel. O
critério da constitui¢dao deveria ser temperado com o quarto critério, que seria o da sede social
e do lugar efetivo de suas atividades. Trata ainda do quinto critério, do local das subscricoes,
refutando-o por entender que as subscricdes poderiam ser feitas a0 mesmo tempo, em varias
partes do mundo.

Considerando os dispositivos da legislacdo brasileira a respeito do tema, conclui que “a
nacionalidade das pessoas juridicas é determinada pela lei do pais em que se constituiram e,
quanto as sociedades por agdes, reputam-se brasileiras as constituidas de acordo com a lei
brasileira e que na Reptiblica tenham a sede de sua administra¢io.”

Por outro lado, asseveram Espinola e Espinola Filho®® que nos diversos direitos
positivos ndo existiria uma regra acolhida pelos Estados quanto a determinacdo da
nacionalidade, que se apresentasse como uma norma de competéncia internacional. Eles
apontam como critérios utilizados o da constituicdo ou incorporagdo, pelo qual se
determinaria a nacionalidade de uma pessoa juridica pelo lugar onde ela se formou,
obedecendo as formalidades de publicidade, que ddao a pessoa juridica uma existéncia

definitiva; o da sede social, a qual, em regra seria determinada nos contratos ou estatutos

% ESPINOLA. Op. cit., nota 56, p. 122-166.
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sociais, podendo também haver divida entre a sede da assembléia geral e do conselho de
administracao; e por fim, o critério econdmico, pelo qual se poderia considerar o centro da
exploracdo, o pais da subscricdo ou do controle financeiro resultante da nacionalidade dos
socios e dirigentes. Pondera, ainda que durante o periodo das deflagracdes mundiais a
nacionalidade dos sécios e dirigentes ganhou destaque em todo o mundo em conflito, de
modo a se evitar que as sociedades aparentassem possuir uma nacionalidade que de fato nao
tinham.

Eles enfatizam que o lugar da constitui¢do ganhou destaque pela disposi¢do da nova Lei
de Introducdo, interpretando o disposto no art. 11 e seu pardgrafo primeiro como critérios

complementares para a defini¢do do estatuto pessoal das pessoas juridicas. Sendao vejamos:

Com o fixar o art. 11 que as pessoas juridicas obedecem a lei do Estado em que se constituirem (e
que serd a sua lei nacional, aceita a tese da nacionalidade dos entes coletivos), a Lei de introducdo
somente admite, entretanto, seja aquela lei o estatuto pessoal dos mesmos, enquanto tiverem eles o
seu domicilio no referido Estado. Transferida a sede para o Brasil, ou aqui adquirindo domicilio,
com a instalacdo de filial, agéncia ou estabelecimento, é a lei brasileira, lei domiciliar, que lhe
disciplina as relacdes juridicas, regulando-lhe a capacidade de gozo e de exercicio dos direitos.

Jacob Dolinger®’, por seu turno, destaca trés critérios para a determinacio da
nacionalidade das pessoas juridicas: o da incorporacdo, o qual fixaria a nacionalidade pelo
pais onde a pessoa juridica se constitui; o da sede social, em que a mudanga desta acarretaria a
mudanca da nacionalidade; e o do controle, em que a nacionalidade da pessoa seria
determinada em fun¢do dos interesses nacionais que a animam.

Exemplo deste dltimo critério seria a redacdo do art. 171 da Constituicdo Federal de
1988, antes da Emenda Constitucional n° 6 de 1995, o qual trazia uma distincdo entre
sociedades brasileiras e sociedades brasileiras de capital nacional, estabelecendo em outros
dispositivos, as restricdes impostas as primeiras. Esta manifestacdo legislativa coadunava-se
com o critério do controle, nao reconhecendo a condi¢do de nacional as sociedades, cujo

controle efetivo fosse estrangeiro, para determinadas atividades e para certos privilégios.

" DOLINGER. Op. cit., nota 57, p. 479-510.
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Dolinger entende, ainda, que o legislador de 1942 elegeu como critério definidor da
nacionalidade das pessoas juridicas o local de sua constituicdo, interpretando o texto da atual
Lei de Introducdo como complementar ao da Lei de Introdug@o anterior, o qual ndo trazia um
critério definidor da nacionalidade. Ele conclui, pela justaposi¢ao das referidas leis, que o
reconhecimento da personalidade e a determinacdo da capacidade das pessoas juridicas
decorreriam da lei de sua nacionalidade, definida esta como a do pais de sua constituicao.

Considera ainda que a despeito de seu estatuto juridico ser determinado pela lei de sua
nacionalidade, se a pessoa juridica desejar aqui instalar-se, deverd submeter seus atos
constitutivos a nossas autoridades, ficando sujeita a lei brasileira no que tange a seu
funcionamento no Brasil.

No que se refere a vigéncia do Decreto-lei 2.627/40, concorda com Serpa Lopes em que
os dispositivos contidos no capitulo VII, continuariam em vigor, mesmo em face do Cdédigo
Civil de 2002, adotando parte da argumentacio despendida por este autor no tocante a melhor
forma de conciliar as disposi¢des contidas no art. 11 da Lei de Introdugdo e no art. 60 do
Decreto-lei. Entende como sindnimas as expressodes ‘“‘constituicdo” e “organizacdo”, contidas
em cada uma das normas citadas, respectivamente, ndo fazendo, por conseguinte, distin¢do
entre a norma que deva ser seguida pelas sociedades and6nimas e pelos demais tipos
societédrios, como fazia Serpa Lopes.

Ao contririo, entende que, sendo uma norma de Direito Internacional Privado, o
dispositivo da Lei de Introducdo se destinaria a definir a nacionalidade das sociedades
estrangeiras, utilizando para tanto o critério da constitui¢do, enquanto que a norma do
Decreto-lei, sendo uma norma interna, definiria os requisitos necessdrios para ser considerada
brasileira uma dada pessoa juridica, quais sejam, haver sido constituida no pais e possuir nele

a sede de sua administrag¢do, solucionando qualquer conflito, quanto a este entendimento, ao
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considerar que as autoridades brasileiras ndo registrariam uma sociedade no Brasil que ndo
fixasse sua sede social em territério brasileiro.

O Cddigo Civil de 2002, disciplina nos seus arts. 1.134 a 1.141, a sociedade estrangeira,
entendendo Luiz Antonio Soares Hentz®® que o tratamento dado a matéria por este ato
normativo, a parte o fato de ser complementar ao da Lei de Introdugdo de 1942, teria o condao
de revogar os dispositivos do Decreto-lei 2.627/40, mantidos vigentes pela Lei 6.404/76. Este
entendimento é diverso do esposado por Jacob Dolinger, conforme exposto acima.

Contudo, € mister reconhecer-se a revogagdo tacita dos arts. 59 a 73 do Decreto-lei
acima referido pelo novo Cédigo Civil, o qual dispde, a partir do 1.123, sobre as sociedades
que dependem de autorizacdo para funcionar, tanto nacionais quanto estrangeiras, tratando
inteiramente da matéria objeto dos artigos do Decreto-lei 2.627/40, acima referido.
Entretanto, é preciso reconhecer que nao recebeu o assunto um tratamento muito diferente do
que lhe fora anteriormente dispensado, contribuindo o novo Cdédigo Civil apenas para
atualizar a linguagem utilizada na lei e determinar, mais claramente, o critério que deverd ser
utilizado para identificagdo da nacionalidade das sociedades. Isto porque, o art. 1.126 dispde
que “é nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e que tenha no
Pais a sede de sua administracdo.” Assim, existe um critério legal para a determinagdo da
nacionalidade das sociedades, ndo incluidas ai apenas as associagdes e fundacgdes, as quais
ndo constituem nosso objeto de estudo®.

Entretanto, a propria caracteristica das empresas transnacionais de possuirem filiais,

sucursais, estabelecimentos ou subsididrias em diversos paises acaba por proteger a matriz,

% HENTZ, Luiz Antonio Soares. A Nacionalidade da Pessoa Juridica — sistematica no Cédigo Civil de 2002.
Disponivel em www.juristas.com.br.

% A Lei 6.404/76, em seu art. 269, VII e Pardgrafo tinico dispde sobre os requisitos necessarios para a convengao
para constitui¢do de grupo de sociedades, dentre eles a declaragdo da nacionalidade do controle do grupo (art.
269, VII), definindo como grupo de sociedades sob controle brasileiro aquele cuja sociedade de comando estd
sob o controle de pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil; pessoas juridicas de direito publico
interno; ou sociedade ou sociedades brasileiras que, direta ou indiretamente, estejam sob o controle das pessoas
supra referidas. Vé-se que nesta hipétese a legislagdo utilizou o critério do controle para estabelecer a
nacionalidade do grupo de sociedades, sem preocupag¢do com o local de sua constituicio ou sede de sua
administracio, em desacordo com o estabelecido no Cédigo Civil de 2002.
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normalmente localizada em paises desenvolvidos, contra a submissdo de suas atividades as
diversas leis que atingem os atos praticados por suas subsididrias ou suas filiais ou seus
estabelecimentos.

Isso possibilita a estas sociedades a adocdo de comportamentos fraudulentos,
normalmente voltados a evasao fiscal e de divisas, sem possibilidade de controle, tanto pelos
paises sede quanto pelos paises hospedeiros.

Para combater esta “lacuna de controle”, paises exportadores de capital, como os
Estados Unidos, a Inglaterra, a Alemanha, passaram a adotar a “teoria da empresa, que
considera como uma unidade econdémica todo o complexo de pessoas juridicas formalmente
autdbnomas e independentes, para sujeitd-lo ao foro local, pela pratica de fatos ocorridos no
exterior.”””

De acordo com esta teoria, a matriz responde pelas subsididrias na medida em que ela
tenha o seu efetivo controle. Com isso, todo o complexo de entes da multinacional pode ser
submetido a lei do Estado sede de sua matriz, aplicando-se também controles mais efetivos
nas transferéncias de bens e recursos intra-empresa.

Também neste sentido se manifestou o Instituto de Direito Internacional, em 1995,
privilegiando a consideracdo da empresa como um todo, transcendendo as entidades
corporativas individuais, tema que ainda possui grande relevancia sob o aspecto juridico, mas
cuja discussdo ja ndo é mais tio importante para os economistas.’’

Este € primordialmente o tema que se pretende debater, no proximo capitulo. Deveriam
os Estados hospedeiros aceitar a aplicacdo de leis estrangeiras as subsididrias e

estabelecimentos de empresas transnacionais localizadas em seus territérios, ou deveriam

" MAGALHAES, José Carlos de. Nacionalidade da Pessoa Juridica e a Empresa Multinacional. In: Revista
Forense, p. 183-193.

"I RIBEIRO, Marilda Rosado de Si. As Empresas Transnacionais e os Novos Paradigmas do Comércio
Internacional. In: DIREITO, Carlos Alberto Menezes; PEREIRA, Antonio Celso Alves; TRINDADE, Antonio
Augusto Cangado (Coord.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contemporineo — estudos em
homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 476.
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exercer sobre as ramificacdes em seu territdrio o efetivo controle das atividades ali executadas
através da aplicacdo de suas leis? Seria admissivel para os paises sede das transnacionais a
aplicacdo do raciocinio inverso, ou seja, a responsabilizacdo da matriz, de acordo com a lei do

pais hospedeiro, por praticas adotadas pela subsididria neste pais?
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5 — APLICACAO EXTRATERRITORIAL DAS LEIS

A ordem juridica internacional caracteriza-se pela descentraliza¢do, considerando ser
composta por sujeitos de direito ndo dotados de soberania, que atuam principalmente por
meio da coordenagdo, sem submissdo a uma entidade dotada de poder coercitivo sobre os seus
componentes. Cada Estado possui competéncia para legislar e aplicar normas de direito dentro
de seu territdrio, participando igualmente da elaboracdo de normas de Direito Internacional,
cuja eficdcia cogente € em grande medida politica.

A delimitacdo da jurisdicdo, ou melhor, sua organizagado, € atribui¢cdo de cada Estado,
constituindo a competéncia legislativa ou judicidria de cada ente na esfera internacional.
Segundo José Carlos de Magalhdes’”, a jurisdicdo territorial constitui a premissa basica dessa
distribuicao de competéncias, podendo os Estados exclusivamente legislar, aplicar e executar
suas normas de direito dentro de seu territério. Deste principio também decorre que um
Estado ndo pode, salvo se expressamente permitido, exercer seu poder e autoridade sobre o
territrio de outro Estado.

Mas o principio da competéncia territorial ndo € suficiente para resolver todas as
questdes na pratica, sendo necessdrio, estender sua jurisdicdo para além dos limites de seu
territério, em casos excepcionais. Em geral, estes efeitos extraterritoriais decorrem de um
vinculo fatico do evento com o territério do Estado. Os critérios pelos quais os Estados
reivindicam a aplicacdo de sua legislacdo nacional sdo os seguintes:

¢ Principio da nacionalidade: permite aos Estados exercer jurisdicdo sobre seus
nacionais no exterior, regulando-lhes as atividades, porém, ndo de forma conflitante com a
competéncia de outros Estados. Na aplica¢do deste principio, seria essencial a determinag@o

da nacionalidade das pessoas juridicas, segundo os critérios acima estudados. Especialmente

> MAGALHAES, José Carlos de. A Aplicacio Extraterritorial de Leis Nacionais. In: Revista Forense, vol. 293.
Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 89-99.
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relevante se torna o fato de muitos Estados utilizarem este principio para projetar
extraterritorialmente suas leis, atingindo as empresas transnacionais como um todo, ou seja,
todas as unidades estabelecidas nos mais diversos paises;

¢ Principio da Seguranca Nacional: “é licito ao Estado agir em defesa de sua
independéncia politica, integridade territorial, seguranga interna e externa, contra quaisquer
pessoas, nacionais ou estrangeiros, ainda que os atos tenham sido praticados no exterior e 14
concebidos.””

® Principio da universalidade: contra atos considerados criminosos no Estado que
pretende imprimir efeitos extraterritoriais a suas leis, e no Estado onde o ato foi praticado. Em
geral, baseia-se na colaboragdo reciproca na repressao contra atos atentatérios aos principios
éticos da propria humanidade.

¢ Principio da personalidade passiva: estende a jurisdi¢cdo de um Estado para atingir atos
em que estejam envolvidos, como participantes passivos, seus nacionais. Isto significa que se
o evento resulta em lesdo criminosa ao seu nacional, o Estado poderia submeter a sua
jurisdic@o os autores, responsaveis pelo dano. Tal principio ndo é de aceitacio pacifica entre
os Estados.

¢ Principio da territorialidade subjetiva e objetiva: os Estados “alargam” o seu préprio
territério para considerar produzido dentro dele o evento ocorrido parcialmente no exterior,
para assim, submeté-lo a sua competéncia territorial. O principio da territorialidade objetiva
estabelece uma relacao de causa e efeito no evento ocorrido parcialmente no exterior e

parcialmente dentro do Estado, autorizando ambos os Estados envolvidos a regular o evento e

seus participantes. O principio da territorialidade subjetiva prevé que o Estado possui

" Ibid., p. 93.
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competéncia judicidria sobre participantes de eventos iniciados no Estado, mas consumados
no exterior, desde que estes participantes adentrem o seu territério.”*

Uma distingdo importante, apontada por José Gabriel Assis de Almeida’, diz respeito 2
competéncia normativa e a competéncia judicidria. A primeira pode ser entendida em um
duplo sentido: por um lado, é a competéncia para editar normas, e por outro, para determinar
o campo de aplicagdo territorial e pessoal das normas editadas. A segunda tem também um
duplo sentido: por um lado, implica na competéncia para julgar, dizer o direito; por outro,
para exercer as medidas visando a instru¢do da causa ou a eficidcia da decisdo tomada.
Almeida ressalta, ainda, que a competéncia normativa e a competéncia judicidria sao inter-
relacionadas, mas independentes, podendo um Estado possuir competéncia normativa sobre a
matéria, mas nao judicidria e vice-versa.

Os limites de sua competéncia normativa e judicidria sdo fixados por cada Estado,

residindo nesta autonomia o problema referente a aplicagdo extraterritorial de suas leis. Mas o

que se deve entender por extraterritorialidade?

™ Alguns destes principios estdo claramente positivados no art. 7° do Cédigo Penal assim redigido:
Extraterritorialidade

Art. 7° Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

I - os crimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o patrimonio ou a fé piblica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territério, de Municipio, de empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagfo instituida pelo Poder Publico;

¢) contra a administragéo publica, por quem estd a seu servico;

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;

II - os crimes:

a) que, por tratado ou convencdo, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiro;

c) praticados em aeronaves ou embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em territério
estrangeiro e af ndo sejam julgados.

§ 1° Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro.

§ 2° Nos casos do inciso II, a aplicacdo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condi¢des:

a) entrar o agente no territdrio nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradi¢do;

d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou ndo ter ai cumprido a pena;

e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais
favordvel.

§ 3° A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as
condigdes previstas no paragrafo anterior:

a) ndo foi pedida ou foi negada a extradigdo;

b) houve requisi¢do do Ministro da Justica.

> ASSIS DE ALMEIDA, José Gabriel. A Aplicacio “extra-territorial” do Direito da Concorréncia Brasileiro. In:
Arché: interdisciplinar. Vol. 10. Rio de Janeiro: Universidade Candido Mendes, 2001, p. 63-79.
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Clovis Bevilaqua ensinava que a extraterritorialidade € “a acdo que a lei dispde fora dos
limites do Estado cuja soberania traduz.”’® Estes limites foram ao longo da evolugdo do
Direito Internacional sendo progressivamente ampliados, refletindo a preocupacdo dos
Estados nacionais de manter sua autonomia ou soberania frente aos avancos do capital
estrangeiro, dos quais dependem cada vez mais.

H4 consenso na doutrina a respeito da afirmativa de que na Antigiiidade os direitos
locais desconheciam normas e teorias sobre conflitos de leis, pois ndo entravam em choque
entre si, uma vez que os estrangeiros nao participavam da vida juridica. Posteriormente, no
entanto, considerou-se como método utilizado para solucionar estes conflitos, o Direito
Uniforme, cujo primérdio remonta ao sistema juridico uniforme que passou a ser aplicado
para as relagdes juridicas entre peregrinos de origens diversas e entre romanos € peregrinos,
formulado pelos romanos.

Com a invasdo do Império Romano pelos barbaros, generalizou-se o principio por eles
adotado de personalidade das leis, pelo qual cada pessoa era livre para reger sua vida pela lei
de sua origem. Ja no regime feudal, com as transformacdes politicas, econOmicas e sociais
transcorridas na Europa, com a fixacdo do homem sobre a terra, a organizacdo dos feudos e
sua autonomia sob o comando do senhor feudal, as populacdes encontraram-se
exclusivamente submetidas as leis vigentes nos territrios de cada feudo, ndo se verificando
nesta época também, registros significativos de conflitos de leis.

Entretanto, as cidades do norte da Itdlia dispunham de leis préprias, conhecidas como
Estatutos, em contraposi¢do ao direito romano e germanico que eram aplicdveis em toda a

extensdo da jurisdi¢do. As primeiras escolas estatutdrias foram a italiana (século XIV), a

76 BEVILAQUA, Clévis. apud BONFIM, Antonio Carlos. Extraterritorialidade das leis e Conflitos de
Competéncia. 2000. 168 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional e da Integracdo Econdmica) —
Faculdade de Direito. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2000.
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francesa (século XVI) e a holandesa (século XVII), as quais eram bem distintas entre si na
regulacdo dos conflitos de leis no espago.

Na escola italiana destaca-se a figura de Bartolo de Sassoferato, um dos mais eminentes
criadores da teoria e das normas do Direito Internacional Privado, dentre as quais destaca-se a
teoria dos estatutos estrangeiros de cardter odioso, inaplicaveis no foro, a qual deu origem a
teoria da ordem publica. Na escola francesa, destacaram-se Charles Dumoulin e Bernard
d’ Argentré, o qual sistematizou a distincao entre o estatuo real, de caréter territorial, aplicavel
as coisas, € o estatuto pessoal, concernente as pessoas.

Na escola holandesa, destacou-se Ulrich Huber, o qual em seu escrito “De conflictu
legum diversarum in diversis imperiis”, enunciou trés principios, conforme assinalado por

Jacob Dolinger’":

a) as leis de cada Estado imperam dentro das suas fronteiras e obrigam a todos os suditos deste
Estado, ma ndo produzem efeitos além destes limites;

b) stditos de cada Estado sdo todos aqueles que se encontram no seu territério;

¢) os soberanos conduzem-se de modo a tornar possivel que as leis de cada pais, depois de terem
sido aplicadas dentro das suas fronteiras, conservem sua forga e eficicia além das fronteiras, o que
ocorre pela teoria da comitas gentium, cortesia internacional, que permite a aplicacdo
extraterritorial das leis internas.

As doutrinas modernas adaptaram, em alguns aspectos, as idéias dos estatutdrios,
destacando-se, neste sentido, a obra de Story e Savigny. Joseph Story substituiu a comitas
gentium dos holandeses, entendida como a gentileza internacional justificadora da aplicag¢ao
de leis estrangeiras, pela nocdo de que a aplicacdo do direito estrangeiro se faz na busca da
boa justica.”® Savigny, por sua vez, entendia que para encontrar a lei aplicdvel a cada hipGtese
havia que se determinar para cada relacdo juridica o direito mais em conformidade com a
natureza propria e essencial desta relacdo, o qual seria o direito da sede dessa relacdo. Esse

era o chamado principio da “comunidade de direito entre os diferentes povos™”.

"7 DOLINGER. Op. cit., nota 57, p. 137-138.
" Ibid., p. 141.
" SAVIGNY. apud DOLINGER. Op. cit., nota 57, p. 145.
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Além desses autores, destacam-se ainda Gierke, no final do século XIX, o qual lancou a
idéia do centro de gravidade da relacdo juridica, que recebeu a roupagem de “most real
connection” por Westlake, em 1922, idéias que também se manifestaram nos Estados Unidos
através da doutrina do “most significant contacts”, que se transformou na férmula “most
significant relationship”, adotada em cada vez mais ordenamentos juridicos, a qual flexibiliza
a escolha da lei aplicdvel aos casos concretos, para possibilitar a incidéncia daquela que esteja
mais intimamente vinculada com as partes ou com a questao juridica.

Estes principios podem ser hoje utilizados para justificar a extensdo dos efeitos da
legislagdo interna para atingir atos praticados ou entidades constituidas sob a lei de outros
paises, especialmente diante da realidade das empresas transnacionais, as quais, forcosamente,
mantém relacdes com diversas jurisdigdes.

Diante da intensificacdo do investimento externo direto, agora ndo somente através do
capital especulativo, que toma em conta, para definir seu destino, a rentabilidade alcancada a
vista das flutuacdes das taxas de juros e dos ativos integrantes da economia de determinado
pais, concentrando-se nos mercados financeiros e de capitais®’, mas também através do
investimento produtivo, voltado ao incremento da produtividade da companhia, podendo

gerar empregos e elevar o nivel de vida da populacio, impactando o poder de consumo®’,

0s
paises intensificaram sua pretensdo de regular a atividade internacional das empresas
transnacionais.

Esta pretensdo de regulacdo é manifestada tanto pelos paises exportadores de capital,
que procuram proteger-se contra a degradacao de seus mercados locais, a0 mesmo tempo em
que ndo se importam e muitas vezes até fomentam a pratica, por parte das subsididrias ou

filiais das multinacionais, de condutas lesivas nos mercados dos paises hospedeiros, quanto

por estes dltimos, que t€m interesse em receber capital para a promocdo de seu crescimento,

%0 CARISTINA. Op. cit., nota 10, p. 33.
¥ Ibid..
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mas sabem do alto custo de ndo exercer sobre as subsididrias ou filiais de sociedades
estrangeiras um controle efetivo.

Ressalte-se que esta pretensdo nao parte somente dos Estados. Existem diversos
organismos internacionais que ja se preocuparam em regular as atividades das empresas
transnacionais, destacando-se, como citado anteriormente, a Comissdo sobre as Sociedades
Transnacionais da ONU, a qual procurou criar um Coédigo de Conduta para as Empresas
Transnacionais. Este Cédigo que desde o inicio das discussdes suscitou controvérsias entre os
paises desenvolvidos, que pretendiam que o cdédigo servisse de instrumento contra a
discriminacdo do tratamento dado as transnacionais, € os paises subdesenvolvidos, que
buscavam obter maior controle das atividades das transnacionais, até hoje ndo foi adotado.®?

No entanto, a regulacdo estatal € ainda o tipo mais efetivo de regulacdo das atividades
das transnacionais, embora as operacdes dessas corporagdes ultrapassem os limites da
jurisdicdo de cada Estado. Diante desta realidade, os Estados podem aplicar (e normalmente o
fazem) a sua legislacdo para além dos limites de seu territdrio, atingindo a empresa como um
todo. Neste desiderato, uma filial ou subsididria localizada no exterior pode ter que
descumprir a legislacdo local porque o Estado-sede de sua matriz impde a observancia de sua
lei por todo o grupo.83

Betyna Ribeiro Almeida® observou que a maioria das disputas envolvendo
extraterritorialidade de jurisdicdo pode ser ligada aos Estados Unidos e a histéria de

dominagdo americana, estando especialmente relacionadas as leis americanas antitruste, as

82 ALMEIDA, Betyna Ribeiro. A Regulacdo nao estatal das Corporacdes Transnacionais. 2003. 140 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional e da Integracdo Econdmica) - Faculdade de Direito.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003.

%0 contririo, teoricamente, também é possivel, ou seja, que a matriz tenha que observar determinada prescrigdo
da legislacio do Estado hospedeiro de sua filial, mas, diante do poder que os Estados sede normalmente
possuem, em detrimento dos Estados hospedeiros, bem como a diversidade de Estados hospedeiros que
reivindicariam o atendimento a esta mesma pretensdo, € uma hipétese mais dificil de se verificar na pratica.

¥ ALMEIDA. Op. cit., nota 80, p. 81.
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restricdes americanas a exportacdes para paises inimigos, as regras sobre divulgacdo de
informacdes, sobre repatriacdo de lucros etc.

Com relacdo as restri¢des a exportacdes para paises inimigos, pode-se relacionar como
uma das primeiras leis dos Estados Unidos sobre o assunto o Trading with the Enemy Act, de
1917, o qual definia, regulava e punia o comércio com o inimigo, consideradas inimigas as
pessoas juridicas incorporadas em paises inimigos, ou no estrangeiro mas que
comercializassem com pais inimigo. O critério da incorporacdo foi, de forma geral, utilizado
para a determinacdo da nacionalidade das pessoas juridicas, sendo consideradas nacionais
aquelas incorporadas nos Estados Unidos, mas ndo prevaleceu em alguns julgados, em que o
critério do controle se fez preponderante, especialmente quando destinado a preservar
investimentos de cidaddos norte-americanos®.

No que se refere a repatriagdo de lucros, motivado especialmente pela necessidade de
equilibrio na balanga de pagamentos, os Estados Unidos instalaram na década de 1960, por
lei, o Controle sobre Investimentos Diretos, o qual insistia na necessidade de repatriacdo de
lucros pelas empresas controladas por norte-americanos, desincentivando reinversdes no

exterior. Sobre este aspecto, ilustra José Carlos de Magalhﬁes86:

O cardater extraterritorial da norma que compele, direta ou indiretamente, a repatriagdo de lucros
emerge da submissio a respectiva lei ndo apenas da matriz, mas da subsididria, através das pressdes
exercidas sobre a matriz. A empresa é considerada como unidade econémica que deve servir os fins
do Estado exportador dos investimentos, sem observancia da fragmentacdo juridica de sua
organizagdo e a diversidade de lealdade a que as subsididrias estdo sujeitas.

No ambito da legislagdo antitruste, sdo conhecidos o Sherman Act, de 1890, o Federal
Comission Act e o Clayton Act, de 1914, que tratam de impor sangdes penais e civis as

praticas comerciais que importem em restricdes a competicao, a concorréncia ou resultem em

% 0O critério do controle foi utilizado, por exemplo, para assegurar o investimento dos acionistas norte-
americanos que tiveram as empresas por eles controladas expropriadas pelo governo do México. A lei mexicana,
como a americana, reconhecia a nacionalidade mexicana das pessoas juridicas incorporadas em seu territdrio.
Mas a justica americana considerou essas sociedades como americanas para legitima-las a postular indenizac¢do
ndo paga pelo México pela expropriacao.

% MAGALHAES, O Controle pelo Estado da A