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1. Pretensões e conflitos de interesses

~a organização jurídica internacional. em que cada Estado e"ercc jurisdi
ção em seu território e sobre seus nacionais, devendo respeitar a jurisdição.
dos demais, não é fácil para nenhum, isoladamente. legislar para uma entidade
fragmentada em tantas quantos são os Estados em que operam, como é o
caso da denominada empresa multinacional, ou transnacionaJ, na nomen
clatura da O~U.

Nesse contexto é útil examinar quais as pretensões dos Estados manifes
tados em leis e regulamentos, ou na át~a in'emaci.ol\a~.em <!e<:.\atações ou
proposições sobre as atividades dessas empresas. Diferentes elas se apresen
tam, de acordo com a posição de cada Estado em relação ao investimento
direto, se exportador de capitais. e portanto, sede real do complexo multina·
cional, ou importador. onde as subsidiárias se localizam. Tal critério é adotado
para descrever as pretensões. diversas que surgem relativamente ao assunto
e as resistências conseqüentes que dão nascimento a conflitos de interesse
para os quais o direi1ointemacional nem sempre dispõe de normas que possibi
litem solução.

O termo pretensão é aqui empregado no seu sentido técnico-jurídico
de pedido endereçado à autoridade internacional, manifestando um interesse
que se quer ver protegido l pelo direito. Assim, pretensão dos Estados é referida

1 N'IIfC sentido, por exemplo, a célebrc definição de CARNELI.Tr.. gp-a quem lide é (l conOl10 de
ioteresa qualificado por .ma pretcns4'> rell$tida. DirriJo e PrOc/Ito, N.pol!, 1958. p. 54.
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nn sentido de interesse. cuja proteção c reconhemmeo o ~ão pleiteados como
legítimos perante o direito internacionai. Autoridade ntcrnacional é aquela
capaz de tomar decisões de caráter internacional que e traduzem em fontes
dt' direito intcrnaclonal. Assim. a Corte Intemaciona de Justiça. as Organi·
zações Internacionais e Tribunais Arbitraí~ são auto 'dades internaclonais.
como o são 1ambém os chefes de Estado e autoridades governamen1ais. cujos
atos vinculam os l::.stados e lhes impõem obrigações. p duzindo efeitos inter
nacionais.

Z. Pretensão de regular a atividade internacional dos amplexos empre3ariais
como unidade jurídico-t!cmlÔmlCQ

Tradicionalmente os Estados julgam ser de sua ~xclusiva competência
a concessão de nacionalidade às pessoas jurídicas ad tando. como critérios
principais, o local da constitulção da socledade ou o ocal onde se situa sua
sede. A esses critérios, junta-se a pretensão. comum em épocas de guerra.
de con~iderar a naclOnalidade do grupo majoritário do grupo que exerce
o controle acionário. Assim. a nacionalidade dos acion tas ou do grupo domi~

nante é que determinaria a nacionalidade e também a i aplicável à empresa.
Em épocas de guerra.·a relevãncia da quc~lão iga-sc. especialmente,

à expropriação de bens de inimigos (' do controle de tividadcs de nacionais
no territÓrio do Estado. A Inglalerra. no caso' Dai ler <-'o. ·l. Continental
nrf' l~ Ruhber Co.• considerou inimiga a cmprcesa o anizada na Inglaterra
c. portanto. inglesa de acordo com a lei então vi~ te, pelo simples. mas
Importante, fato de que era controlada por alemães seus proprietárioi. A
mesma orientação foi tomadN no Tratado de Pu 85si ado com a 1lália. onde
a nacionalidade dos proprietários ou do grupol maj ritário da empresa foi
considerada como determinante de sua nacionalidad . não obstante o lugar
da constituição fosse a Itália. c. portanto. italiana. d acordo com o critério
:.Idotado nesse pais'.

Os Estados Unidos. tradicionalmente adeptos do ritério da nacionalidade
da pessoa jurídica segundo o local de sua consti1uição ,consideraram prepon~

defante a nacionalidade dos acionistas. quando oMéxi o expropriou as empre·
sas dc petróleo controladas por norte-americanos'. lei mexicana conferiu
a naclOnalidade do México áquelas sociedades, eonst tuidas no país. A falta
de pagamento de indenização pelas e~propriaçóes f itas deu nascimento à
pre1emão dos Estados Unidos de proteger interesses dos acionistas. pessoas
naturais de nacionalidade norte·americana. Não obsta te a lei mexicana outor
gas:o;e a nacionalidade da pessoa jurídica segundo o I ai de sua constituição.

~ V"1e IIENRICH Ií.RO~STElN. Th~ L~w of I~tmlalionai("arlr.'l. \omell Universlly P~. lQ7~.
p.257 .

, Tratadc de Pal. 10 de fevermo de 1~47 lINTS I pp. 161-'>. V', lamotm KRONSTEIl'o. no/a
.? p 25".

4 2tó US 457 (1925). A deci.áo do casa RI'If/1·M"v~r & Co. C"rts'ilue IrHk~I~"(I ckssa (rrenta~~,1.
5 Cf. K.ROr-;STEI~. nora 2. p. Z57. Vide 'ftr.1be!:lIKROr-;STEIN. 0... , arwnallty Df lntmt"tianal Enrrr.

p'un. 52 ("altAmbu: La", RrVltW 983 (1952). p. 'Illó.
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os Estados Unidos consideraram aquelas sociedades como americanas para
legitimá-Ias a postular a indenização não paga".

A pretensão de conferir nacionalidade a pessoas jurídicas e regular-lhe
os atos mereceu certa relevância com o aparecimento da organização empre
sarial assentada em diversos países.

A realidade econômica prevalece sobre a organização formal da empresa,
procurando-se identificar as vinculações efetivas com os países onde opera,
legitimados a regular-lhes as atividades locais.

Os chamados "paraísos fiscais", sede formal de importantes complexos.
conferem-lhes nacionalidade que tende a ser contestada pela falta do genuine
link da empresa com o país 1.

A nacionalidade de navios tem sido por vezes impugnada, sob o funda
mento de falta de vinculação efetiva entre países que concedem registros
de conveniência e os efetivos interesses econômicos das companhias deles
proprietários, cujos acionistas são nacionais de terceiros Estados, onde se
situa o centro de suas atividades. Formalmente nacionais dos países de registro.
como acordado no Tratado de Genebra de 1958~, tais empresas são, no entanto,
consideradas americanas pelos Estados Unidos, para efeito de sujeitar seus
navios à requisição em épocas de emergência nacional.

As pretensões de conferir nacionalidade às empresas que exibem diversas
pessoas jurídicas em sua estrutura econômica toma variadas formas e mostra-se
complexa em sua formulação.

A denominada empresa rnultinacional, ou transnacional, não existe como
entidade jurídica reconhecida por instrumentos jurídicos próprios. Constitui
complexo de sociedades de diversas nacionalidades sujeitas a diferentes leis,
mas interligadas entre si constituindo uma unidade econômica definida e clara.
perfeitamente indentificável. É essa realidade econômica que se pretende
regular por meio de leis nacionais. que passam a ter efeitos extraterritoriais
ao serem aplicadas às diversas unidades jurídicas que compõem ° complexo
empresarial.

6 A controvérsia. iniciada em 1938, terminou em 1941. após intens~ negociaç6es d.plomáhcas que
resultaram num 'acordo. sellundo o qual <) México pa~ou 24 milhões de dólares. em prestações. Cf. STEINER
and VAGATH. TrWUltaliona/ Lrsal probl,·mr. Th~ Foundatlon Press \968. p 323

7 A apreciação do "genuine hnk", relatlyamente a pe~~<)a fiSlca. foi reila pela Cone [nlernaclOnal
d~ Justiça na deCIsão do caso Nol/hrbo!1 1 (iuulrmula e il1vocadn. sem sucesso embórH, no caso Baru/onu
TrUCI;on.

II E de se nOla,. enlrc:tanto. que a convenção adoto,", O eril~n(} da vinculação efeliva com (} país de
'eg.slw. como se vê no artigo 5: "Cada Estado d~ver3 ~~labeleeeras condll;õ~s para outorga de nacionalidade
aos navios. para o r~glstro d~ navIOS em ~u lcrntório e para o dirc:ito de ostentar sua bandeira. Os nav, •."
terão a nacionalidad~ du Estado cuja banden3 são legitimado~ a ostenl:u. É ne~s.~rio que baja vinculação
real ~nlre o Estado e n navio: em par1icul~,. u Estado deve eX~Tcer sua jurisdiçãO e mn~,oles eferlVos
!o()br~ o~ navios de sua bandeira em assun:os administraTivos, t"'cmco~ ~ sociaIs".

C1 STEll'IER and VAGTZ. no/u fi, p. 865. bsc=s autores mfurmam que os Estados Unidm s~ opóCm
ao reqUISito da yinculação efetiva entr~ o navIo e o país de regIstro. para atendeT ronveluencias de pohtle8
naCIOnal mterna. qual oeja a d~ defesa dos armadores ameneanos. que su.lemam não teriam condições
de compelir com armadores estrangeiros. em face dos pesados ónus fiscaIS e salariais imp6slos pelas te,s
fisca,. e trabalhistas a que eslariam obrigados se suas empresaS fossem cOTlsideradas amencanas.
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No âmbito interno, a perquirição da realidade tem objeto evitar fraudes
por empresas sem substância, criadas para burlar o fisco u delimitar responsa
bilidades, cumprindo às autoridades governamentais e Tribunais ignorar as
pessoas jurídicas formais e considerar a rede de so<:ied es interligadas, como
entidade econômica única. Nos Estados Unidos, como Brasil, os Tribunais
tem freqüentemente tratado duas ou mais sociedades c mo se uma só fosse,
aplicando a teoria do disregQrd of legal entity.Essa teo 'a tem sido aplicada
em maior profundidade e extensão em países de dir "to codificado, como
a Alemanha que, com a lei de companhias interliga s (konzemrecht) de
1965, introduziu um sistema que define a empresa como ma rede de múltiplas
entidades, dentro de uma estrutura9

_ Essa orie tação fundamenta
a pretensão de impor leis nacionais da matriz às sub idiárias estrangeiras,
sediadas em outros Estados.

Assim. a sujeição da matriz às leis locais obriga ta bém as subsidiárias
no exterior, não obstante subordinadas a outras ordens urídicas e com outras
nacionalidades. O que prevalece, nessa pretensão, é unidade económica
da empresa. lDtegrada por di....ersas pessoas jurídicas.

Da mesma forma. a citação judicial de uma filial, ara responder a uma
ação antitruste, seria sufiClente para submeter à jurisdiçã dos Tribunais ameri
canos a matriz sediada no exterior. tal como aconteceu no caso United Slates
v. Watch1tUJkers o{ Switzerland ln{ormation Centeri°,

O acolhimento des..'>a orientação tem motivado a apli ação de leis nacionais
com efeítos extraterritoriais, atingindo especialmente a empresas com subsi
diárias ou filiais no exterior. As leis antitruste, sobre comércio com países
inimigos, sobre controles de exportação de capitais e de investimentos ou
regulamentos da atividade bancária, quando aplicados a is empresas, conside
radas como unidade econômico-jurídica, acabam por ter feito extraterritorial,
conferindo jurisdição sobre atos iniciados e consumad s no exterior, sob o
amparo da lei local. A área de conflito é evidente. a resistência a essa
pretensão é notória. como ocorreu no caso fel x Dup 1. em que a Suprema
Corte dos Estados Unidos determinou. sem sucesso. o desfazimento de con
trato entre a firma inglesa Imperial CheminicaJ Indu ries e sua subsidiária
na Inglaterra.

No Brasil, essa tendência tomou corpo, notad ente em matéria de
direito processual internacional. O Código de Proces Civil, no parágrafo
único do art. 88, considera domiciliada ou sediada no asi! a pessoa jurídica
estrangeira que aqui tiver filial, sucursal ou agencia, r lativamente aos atos

9 Cf. YTZAK HDAR!, The Slruáure 01 t'le Private lI'Iultmationlll E in 71 Mk:ltip ÚlIt' Rnoirw.
'lO!. 71 - p. m (1973).

Vide lamb;!m HENRICH KRONSTEIN. Tltt Law of.,mtiJ/io,* Caril! "

10 In F. Supl. Ml. o mnftlo ocorreu em United Slale5 Y SoopOoDy Co. 33"uS 795 (1946).
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por eles praticados. O Supremo Tribunal Federal tem admitido. como válida.
até a citação {cita em representantes comerciais ou a~en1es de sociedades
estrangeiras. com personaHdadc jurídica própria. de acordo com as leis brasi
leiras c. portanto, sem qualquer poder de representação legaJ IO

''''.

3. Pretensão de controle das exportações de investimentos

A escolha de áreas prioritárias no exterior e a distribuição geográfica
dos recursos ex:portados são de interesse vital para as relações internacionais
do Estado exportador. Da mesma forma. os investimentos em países inimigos
ou adversários são desinccntivados ou até mesmo proibidos de modo formal.

Geralmente têm-se estimulado investimentos em áreas estratégicas. em
cujo desenvolvimento o Estado está particularmente interessado. por meio
de medidas de caráter fiscal, que atuam como incentivos a empresas interes
sadas. Exportadores de investimentos. os Estados Unidos fornecem exemplos
da O.P.l.e. (Overseas Private lnvestment Corporarion) , criada para facilitar
c incentivar invcstimentos dIretos em países em desenvolvimento. Da mesma
forma, a West4"n1 Trad~ Hemisphere Corporatiofl representava apoio governa
mental ao comércio com países latino-americanos. Em contraposição. a lei
sobre o comércio com o inimigo americana (The Trading With the Enemy
Art) impede os investimentos americanos em áreas interditadas pelo governo.

As primeiras companhias a agir no exterior eram geralmente instrumentos
dos países exportadores de capital e exerciam uma atividade quase que diplo
mática em favor do Estado de onde provinham. A East lndian Co. é exemplo
dásSlOO. O Estado agia diretamente ao influir na emprc~, dando-lhe dirctnzes
das operações c indit..-ando áreas de atuação. Atualmente, essa lOgerência nem
sempre é possível, embora ocorram inevitáveis - e eficientes - pressões
governamentais. Com a atuação internacional das empresas. o controle do
capital e tecnologia exportados tende a ficar restrito unicamente à autorização
de saída. Os lucros do investimento podem ser reinvestidos no exterior ou
remetidos para a matriz. para distribuição aos acionistas. de acordo com
decisão e discrição da diretoria da empresa c não atende. necessariamente.
a reclamos de ordem governamentais.

Há. nesse ponto. uma dualidade ou confronto de pretensões e de interesses
de difícil solução_ O Estado, atado ao princípio da jurisdição territorial e
às limitações dela de~ortcntes. não pode interferir na ded<,;ão da cmptC'i><l

de reinvestir os lucros de suas subsidiárias, especialmente quando é legítima
ante as leis do local onde opera.

A pretensão de controlar investimentos exportados tem amparo em consi
derações de ordem política, estratégica ou defensiva. sob o fundamento de
que a riqueza nacional. exportada através do investimento, deve servir sempre

lO-A RTJ. \"QI. n. pp. 9:2 c 9Oi1008. c Súmula 363 do 511'.
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aos fins do Estado. e. portanto, da comunidade nacio I de onde se origina.
O investimento em países considerados inimigos ou c m os quais mexistem
relações amistosas tem sido proibido sob esse fundame

A ~xportação de tecnologia que acompanha o in stimento direto. sob
a forma de lDstalação de subsidiária ou mediante as .ação com empresas
locais. pode servir a interesses estratégicos do Estad considerado inimigo
pelas autoridades governamentais. e. por isso. afetar a segurança nacional
do país exportador. Foi o que motivou o Export 14.dmi istration Act de 1969,
dos Estados Unidos. cuja exposição de motivQl; exp essa exatamente essa
idéia:

"n. 2: A exportação, irrestrita, de materiais, informações e tec
nologia. sem a consideração de que pode representar uma COntri
buiçào significativa para o potencial militar cid qualquer outra nação
ou nações, pode afetar a ~gurança naclonal dos Estados Unidos"! I

A aplicação de tais controles à empresa com fi ai ou subsidiárias no
eltterior transcende aos limites territoriais do Estado a sede do complexo.
de \'ez que afeta sociedades constituídas em outras ju sdições, cem persona
lidades jurídicas e nacionalidades diversas e, pelo men s formalmente, deven
do lealdade a outros Estados. O país da sede da emp tende. via de regra,
R considerá-la um complexo unitário sujeito ao impé io de sua própria lei.
que reflete os interesses nacionais. A sujeição de matriz nvolve as subsidiárias.
ainda que adstritas a outras ordens jurídicas.

Essa a pretensào dos Estados Unidos manifestad em leis como Trading
With the Enemy Act e as que proíbem a exportaçã de certos bens para
paísf's considerados inimigos sem a expressa autori:z: ção do Secretário do
Comércio dos Estados Unidos. Suas disposições sáo ap cávcis a reexportações
de produtos de origem americana· processados em outros países. amda que
afetuadas por pessoas jurídicas não. americanas.

A execução dessas .eis atingiram em certa época o Canadá, onde o investi
mento americano é significativó: tendo chegado a C usar sérios problemas
entre os dois países. Com efeito. o governo norte·ame icaDO. ao eXlgir prévia
licença de ellportação para pl:\Íses dassiflcados com inimigos, mesmo de
bens que não contenham componentes fabricados nQ Estados Unidos, mas
desde que realizada por empresas controladas por ericanos, começou a
interferir com a jurisdição canadense, cuja política e relação àqueles países
é diversa.

Tal interferêncIa se traduziu na necessidade de empresa exportadora
controlada por capital americano ter praticamenle de pedir licença às autori-

11 Dií/tS/ "! lJtrtrna/Jo'llll LI/MI, ? BS2.
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dades americanas para exportar. através de matriz. O mais sério incidente
- que bem ilustra essa sltuação - surgiu quando a então China Comunista
propôs compra de caminhões ao Canadá. produzidos pela subsidiária da Ford
- única fabricante no país em condições de atender ao pedido. Embora
() glwerno canaàcnse estivesse mteressado na concretização da venda. foi
da frustrada pela denegação de licença pelo Departamento do Comércio
dos Estados Unidos ao pedido fêito pela matriz.

A aplicação de tais leis, com o caráter de extraterritorialidade nelas ínsito.
não tem sido aceita pacificamente. As empresas afetadas são postas com
freqüência na difícil situação de ter que cumprir leis conflitantes. produto
de interesses e políticas opostas.

4. Prelensão de retorno de lucros

Outra pretensão, decorrente do investlmento internacional, é a repatria
ção de lucros. Prohlemas de balanço de pagamento tendem a agravar a necessi
dade de retorno de lucros para o país de onde se originou o investimento.
c o pagamento de regalias. de serviços de assistencia técnica prestados no
exterior. Os Estados Unidos manifestam essa pretensão de forma clara. Daí
ter instalado, na década de 60. o Controle sobre Investimentos Diretos. por
lei que, insistindo na necessidade de repatriação de lucros pelas empresas
controladas por norte-americanos. desincentiva rciversões no exterior. através
de medidas fiscais, como a ineidencia de imposto de renda sobre lucros das
subsidiárias remetidos, ou não, à matrizl2

•

Outros países oferecem diferentes estímulos. como a Suíça, que isenta
do imposto de renda o lucro remetido pelas subsidiárias à matriz, incentivando.
assim. sua repatriação.

A obrigação de repatriar lucros causa impacto nas empresas sujeitas a
diferentes leis e políticas monetárias. Além disso. há a considerar a pretensão
da empresa de ser tratada como sociedade nacional do I?aís em que atua
e de receber os benefícios legais e fiscais atribuídos às empresas locais. Os
Estados em que as subsidiárias operam, por sua vez, entendem haver inequí
voca e ilegítima interferêncía externa conflitante com sua autoridade para
controlar a atividade econômica. dentro de sua jurisdição;).

O caráter extraterritorial da norma que compele. direta ou indiretamente.
à repatriação de lucros emerge da submissão à respectiva lei não apenas
da matriz, mas da subsidiária, através das pressões exercidas sobre a matriz.
A empresa é considerada como unidade econômica que deve servir ao~ fins
do Estado exportador dos investimentos. sem observância da fragmentação

12 Vide SeOTI. Fax IImJ Orhrr Implrcurwn.\ 01 fO'~'l:n /)"rO fnWóSlm"'1Ot Rrgulultom' .n 47 Taxe~

32 (]liólll Vide também RAINER. p. 2]4
13 RAINER HfLLMA:-i:'ll - Tht' Chullmgr lo UJ Uomma~u af riu' IflIt',"arronal Corporarron. p

235: VAGIl.. p. 772 - N"ta 6.
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jurídica de sua organização e a diversidade de lealdad a que as ~ubsdiárias

estão sujeitas,

De acordo com essa linha de raciocínio, o défICit no alanço de pagamentos
dos Estados Unidos, ao motivar a lei sobre contmle de investimentos diretos,
determinando a repartição de lucros. passa a te prevalência sobre
a crise monetária no Brasil ou na França, por cltempl ,onde as subsidiárias
americanas ficam sujeitas a ordens e comandos da mat iz.

A aplicação dessa política deu margem a conf1i s de interesses. como
o posto em evidência pela reação francesa à tentativa de imposição às subsidiá
rias localizadas na França de repatriamento de lucra aos ESlados Unidos.
.•As subsidiárias de companhias amencanas na França•. ~ isse o então Primeiro
Ministro Debré, "são legalmente companhias francesa, com o mesmo acesso
ao mercado financeiro e créditos governamentais q possuem as demais
companhias francesas. Se os Estados Unidos impõe novos regulamentos
sobre elas, especialmente relativos a repatriação Ide lu ros, as conseqiJêm:ias
serão inevitáveis "14,

O conflito evidente entre essas pretensões coloca, subsidiária e a matriz
em dilema que não têm como resolver.

5. Prermsão de controle do ingresso de investimentos ~ trangeiros

Tecnologia, capital e matéria-prima são fatores de rodução que os Esta~

dos geralmente acolhem como contribuição positiva ra o seu crescimento
económico. Contudo. nem todo investimento estrange TO oferece os mesmos
beneficios esperados e nem todos os setores da produ ão podem ser abertos
ao investimento estrangeiro. Razões estratégicalll têm mpedido o acesso do
invcstlmento estrangeiro a áreas ligadas à defesa: nacO nal. ao mesmo tempo
em que razões de defesa da indústria nacional têm, ge alrnentc, obstado esse
acesso a esferas produtivas, em que o nacional nccessi a de proteção.

O fato é que todo Estado reclama para si compelê ia exclusiva na admls
são de pessoas e investimentos estrangeiros, como p ogativa inderrogável
de sua soberania. Mas não s6 a admissão é sujeita' ' discrição do Estado
como também a forma e condições da admissão. iA.lgu s países, como México
e Japão. só admitiam investimento estrangeiro quando associado ao nacional,
seja do setor privado, seja do público. salvo quarldo cifica e previamente
autorizado. Além do mais. mesmo admitido, o invesf ento estrangeiro deve
se submeter a princípios impostos pelas autoridades, ten ntes a garantir compor
tamento adc4uado do investidor estrangeiro. O Co ' lho de Investimento
Estrangeiro do Ja.pão, a esse propósito. editou uma rie de principias que

14 I'r~"ch Endor~ lJS Donar Pollc•. N~... y",k Tim~!. 1'168. "Cal ta repalriatl! U~et'loe~. fo.arnmg
Stír l.~gal Snarl;". N~w ~'<I'.\" Ti"'~J J811. '29. 19011 (apud KINDJ:-.UlERQ ""merican BlIil~.S Ah,oad",
;l.5'i),
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as empresas sob controle estrangeiro devem observar I~. O mesmo fez o
Canadá, tradicionalmente aberto à entrada de capitais estrangeiros, após sérios
estudos sobre o comportamento dessas empresas em seu território 11,.

Os países do Pacto Andino. igualmente, adotaram uma série de restrições
à entrada do investidor internacional, submetendo-a ao cirvo de análise sobre
a contribuição efetiva ao desenvolvimento nacional ou regional e sua adequa
ção às prioridades nacionais. A Decisão n° 24, da Comissão do Acordo de
Cartagena. incorporada às legislações dos países-membros - atualmente
não mais vigente -, regulamentando o assunto, dispunha em seus arts. 2
e 3:

·'Art. 2 - O investidor estrangeiro que de$.cjar investir em
qualquer dos países-membros deve depositar seu pedido no órgão
competente. o qual. após análise. dará autorização se forem atendidas
as prioridades para o desenvolvimento do país. O pedido deve ser
feito em consonância com as instruções do Anexo I do Regime.

Art. 3 - Os Estados-Membros abster·se~áo de autorizar os
investimentos diretos estrangeiros nas atividades consideradas ade
quadamente desenvolvidas pelas empresas já existentes.

Também não deverá ser autorizado o investimento direto estran
geiro destinado à aquisição de ações, quotas ou direitos de proprie
dade de investidores nacionais."

Em posição diametralmente oposta, os países da OECD admitem investi
mentos estrangeiros. incentivando o movimento de capitais, pessoas e tecno
logia. Entretanto, mesmo entre esses países, há restrições relativas a setores

]5 Os princípios edltado~ p~lo Conselho de Investimento i-.slrangctro do l~pao cor.!>lslcm baslcamenle
no; seguinle~:

ai procurar a e()e~istl!ncia e prospt:ridalk com as empresas japonesas. alravés de "jomt ventures" em
sociedade com participação parItária:

b} CVllar concenlraçâo de: investimentos em determinadas indúslrias; .
c) evitar suprimir pequenas empresas quando ..c Irata dc setores indu~triaisCllr3cleTlzados por pequenas

firmas;
01) cooperar voluntariamente com o esfoça japoncs de manter a ordem .ndus!TIal; . _ .
~j evitar enrrar em acordQs restritivos com a matriz 00 exterior c Dão fazer restnçoes urazoávels em

negócios. bem como abster-se de prática de con~rrincia desleal; . . _. .
I) tomar rtled.das positivas para o de~nvolvllltento da tecnologIa japonesa e nao prcjud.a.r os esforços

das indústrias japonesas para de~nvolversua própria lecnologia;
g) contribuir para o equihbrio do balanço de pagamento da nação. através da exportaçao e oUlros

meios;
It) designar japone~s para quadros de diretoria e posições de cupula e oferecer ações da companhia

li subscrição pública; ._ . '. .
'i evitar O fechamento de fábncas ou detlllSSoeS em massa e cksneccssárlas ou opor difIculdades ~

políllca de emprego e salário. agindo de acordo com a praxe japonesa predominaJ1le.
fI conforn1ar-se a poiftiça governamental. ..
In Japlm IJS Horr 10 rh~ Inr~ma1iono1 CorpQrarion por M. Y. YOSHINO .n Inl~rna/lorral Corporal,orr

de CHARLES KIMDELBERGER.
16 VCJa-5l" LlTVAK ~ C. J MAUlE. T~~ MUllinaliomJi Firm arrd CorrfllCrinll NDlronall"r~r~rr., in

Journal 01 Wofld Bank Law,p. 316.
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mprcsas controladas
estratégicos. Há que
país.es ao regIme de

estratégicos, como nos Estados Unidos, onde somente
por americanos podem fabricar produtos considerad
se considerar. também. as resef\las feitas por diverso
liberação de capitais instituído pela OECD.

O que se percebe é que os Estados procuram " mpre conservar sua
própria competência para admitir a entrada de inve imentos estrangeiros
e impor condições que julguem favoráveIs.

Por outro lado, alguns tratados internacionais re ularn a admlssão do
investimf'nto ex.terno e sua proteção.

Interessados em exponar investimentos. e prove ·lhes proteção contra
eventuais expropriações, os Estados Unidos negociar no passado Tratados
de Amizade. Navegação e Comércio, pe~os quais, em condições de recipro
cidade, regulariam a livre entrada de capitais. O tr tado assinado com a
Itália em 1948, por ellemplo, contêm cláusulas típicas. O artigo I. parágrafo
2". permite a nacionais de ambas as partes exercer tividades comerciais.
financeiras. industnais e profissionais, com exceção ( advocacia, denlro do
território da outra. A primeira parte do arL 2 dispõe:

"Companhias e associações de qualquer d s Altas Partes Contra
tantes deverão, dentro do território da outra Ita Parte Contratante,
ser admitidas, looem interferência, a eXercer t os direitos c privilé
gios enumerados no parágrafo 2ç do art. 1, m conformidade com
as leis c regulamentos aplicáveis. em tdrtnoS não menos fa\'oráveis
que aqueles que atualmente Ou doravante sej m deferidos a compa
nhias e associações de tal Alta Parte Contra nte."·

Em geral, contudo. tais tratados contêm cláusulas que deixam ao Estado
receptor com a última palavra na admissâo do capital strangeiro. O tratado
assinado com o Japão, slmilar ao firmado com a Hál a e outros do mesmo
tipo. prevê a possibilidade de imposição de restriçõe pelos governos. sem
se mencionar o fato de a lei japonesa exigir que todo i vestimento seja apro
vado pe~o Ministro da Indústria. Com efeito. o par raCo 3" do artigo VlI
do Tratado dispõe que:

"As provisões do parágrafo 1· do prescme artigo não inlpedem
qualquer das partes de prescrever fonnalídade5 especiais re 'acionadas
com o estabelecimento de empresa controladapor estrangeiro, de ntIO
de :>eu território; mas tais restrições não deIVcrn tirar a substância
dos direitos acordados no mencionado parágrafo."

O Protocolo que acompanha o Tratado esclarecei entretanto. que:

..Art, 6 - Qualquer das Partes pode impor restrições t"la intro
dução de callital estrangeiro, quando seja necessário para proteger
suas reservas monetárias de acordo com OI artigo XII, parágrafo
2."
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o parágrafo 2 do artigo Vil. por sua vez. reconhece () direito de cada
parte limitar a entrada de investimento da ()u~ra para vános setores. tais
como aquisição de direitos em empresas que exerçam arj"idades ligadas a
utilidades públicas, transporte. cslaleiro~. hancos. etc

Não obstante as diferenças de tratamento do investimento estrangeiro
cxislentes entre os países da América Latina, há grande uniformidade na
preservaçào da competência exclusiva para a admissão de tal investimento.
É significativo. a propósIto. que, à exceção de Nicarágua. nenhum Estado
latino-americano assmou Tratados de Comércio. Navegação e Amizade com
os Estados Unidos, agora negociados com o nome de "Tratados de Amizade
e Relações Econômicas". que contêm cláusulas de liberação de acesso de
capitai~ e proteção contra expropriação. Daí a observação do Comitê de
Relações Exteriores do Senado Americano:

"O Comitê está desapontado de perplexo pelo fato de que desde
1945. quando o Departamento de Estado assumiu a tarefa de moder
nizar os tratados de amizade. comércio e navegação. 17 novos trata
dos entraram em vigor. mas somente um deles. o ceíebrado com
a Nicarágua. figura um país latino-americano. Tendo em vista ()
crescente comércio, investimento e ajuda fornecida pelos Estados
Unidos ã América Latina. o C.omitê acredita que tais tratados seriam
mutuamente benéficos. A objeção de que falta de interesse em tais
tratados é fruto dI) senso de soberania é dificil de entender. desde
que nações como França. Irã. Japão e Paquistão concluíram tratados
de amizade. comércIO e navegação recentemente."

Embora possa dizer-se que a aplicação da doutrina Calvo'~ tenha sido
responsável pela recusa desses países em assinar tratados desse tipo. não
é impróprio afirmar que também a pretensão em manter exclusivo controle
sobre a entrada de investimentos ~strangeiros fundamenta essa posição.

Mas, não apenas em tratados bilaterais aparece reafirmada essa pretensão.
Os países desenvolvidos em geral têm interesse em promover a liberação
do movimento de capitais, bens. pessoas e tecnologia não só para conseguIr
mercado maior para suas empresas. como também para ampliar as possibi
lidades de desenvolvimento que o intercâmbio mternacional pos.'iibilíta. Dota
dos de tecnologia avançada e capital. esses países enconnam-se, via de regra,
em condições similares de desenvolvimento. Fundada com o objetivo de pro
mover a progressiva IfDeralização de capitais, pelo Tratado de Pans assinado
em 14 de dezembro de 1960, a OECD prevê o Ii\lrc acesso de investimento!>

]7 A Cláusula Calvo. pr<lpcsta ~Io Mini3tro Arger.tmo, 4UC lhe CInPleblou u nome. di!.póc que
quaisquer ;ontrovérsla3 contrat"'.,•. rnc.mo envolvendo estrilllgelrlJ!o. devem .er re~IIVld"" ["CIo, 1 nbuna..
nadonais cOfllpetemcs e r;;ll) dão I"~ar a proleçã:> diplOOláhca ou reclamação mternacional. d. loduardo
Jimcllez de Arccllall:3' in Manu,,1 d~ D~,ulto Inr~,"arlOnal PlÍbiira - ed Max Sorellscn - Fo",/o ./~

Ü4.·'~ra t:w,,","i~JJ. '\léxico. 19"13. p. 5:í~.
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diretos nos países-membros. Ao mesmo tempo. induíra -se disposições. como
os arts. 3 e 7, que permitem ao Estado tomar medidas qu considere necessárias
para a manutenção de sua ordem pública, proteção de sua segurança ou
obngações internacionais relacionadas com paz ou seg rança. Previu-se. tam·
bém, a faculdade de não promover medidas de Iliber Iização de movimento
de capltais. em casos de crise econõmica, problemas de lanço de pagamentos,
etc.

o que se verifica é que. ante a inexistência de t atados internacionais,
os Estados mantêm o controle do acesso do investiment estrangeiro. E mesmo
quando estes existem. as cláusulas de salvaguarda dei am sempre ao Estado
intacta sua competência.

Os países da Comunidade Económica Européia, r outro lado, em suas
relações reciprocas, dentro do escopo do Tratado de orna, des~tiram dessa
pretensão, deferindo-a ao Conselho da Orgamzafrão,. ue, assim, tem caráter
supranacional nesse aspecto, Com efeito. o artigo 73 do Tratado de Roma
estabelece:

"Art. 73 -1. Se os movimentos de capi ai levarem a distúrbios
no funcionamento do mercado de capitais de ualquer Estado·Mem
bro, a Comissão deverá. depois de coltsuha o Comi1e Monetário,
autorizar tal Estado a tomar medidas de pr eçáo na área de movi·
mento de capital, CUjas condições e detalb s serão determinados
pela Comissão. O Conselho. atuando pelo· to de maioria qualifi
cada, poderá revogar essa autonzação e dificar tais condições
c requisitos.

Qualquer Estado-Membro que estiver m dIficuldades pode,
contudo, com base em seu caráter secreto u urgente, tomar por
sí próprio as medidas acima mencionadas, se as se tomarem necessá
rias. A Comissão e os demais Estados*Me TOS deverão ser infor
mados de tais medidas o mais tardar lité a sua entrada em vigor.
Neste caso. a Comissão pode. depois de 00 ultar o Comitê Mone
tário. decidir que o referido Estado deverá modificar ou abolir as
medidas adotadas,"

6. Pretensão de dt'renvolvimento

Mas não é só com o controle do acesso de capi ais que se esgotam as
pretensões dos Estados receptores de investimento d regular a atuação do
investidor estrangeiro. A aceitação do capital está li ada à necessidade de
desenvolvimento do Estado e que a empresa priva a pode propiciar com
a transferência de capitais e de tecnologia.

O atendimento dos objetivos da comunidade n ional é condição para
a atuação da empresa, e não o inverso.
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Assim. a exploração de riquezas minerais. a realização de pesquisas.
a modernização dos meios de produção que as grandes empresas estão. Vla
de regra, capacitadas de afazer. é-lhes deferida em atenção ã necessidade
de desenvolvimento e à incapacidade de a comunidade nacional promovê-lo
por si própria. Mesmo Estados de economia planificada demostraram. neCCSSl
dade de recorrer à indústria pnvada para supnr carência tecnológicas e de
capital.

O investimento estrangeiro é admitido como meio c modo de suprir
as deficiências da indústria nadona] ou para provocar competição sadia que
conduza ao desenvolvimento. e, como DENSINGS afirma, "sob o ponto
de vista do país receptor. a contribuição de qualquer empresa multinadonal
precisa ser julgada sob o prisma da efetiva assistcncia ao país para atingir
seus objetivos econômicos".

ESlados com forte e desenvolvida indústria e avançada tecnologia, como
os Estados Unidos e os países do Mercado Comum Europeu, vêem no investi
mento internacional a suplementação do capital e tecnologia de que neces
sitam. além da injeção de competlção em seu mercado interno que tende
a beneficiar a economia desenvolvida. O livre jogo do mercado c da concor
rência é a base de todo sistema econômico capitalista que esses países defendem
como meio de melhor explorar suas riquezas. Assim, a manutenção da hvre
competição encoraja o investimento estrangeiro que não ameaça. via de regra.
a indústria nacional de grande capacidade competitiva.

Outros, entretanto. como o Japão vêem com suspeitas o investimento
direto estrangeiro, só liberando limitadamente sua entrada, na medida em
que o interesse nacional não seja afetado. A proteção da indústria nacional
é fundamento suficiente para afastar a empresa estrangeira, lida como fator
negativo no desenvolVimento do País. O critério de seletividade de indústrias
estrangeiras adotado no Japão, por largo período, procurava atender a metas
governamentais de desenvolvimento e defesa de cenos setores, ao mesmo
tempo em que incrementava a participação dos nacionais nos investimentos.
Como N.Y .YOSHiNO exphca. a a~wc'Q~ã(} de I;::~pi.ta\~ e~trange\ro~C<lffi na
cionais é a regra, e somente nas indústrias em que as firmas japonesas tcm
clara superioridade competitiva é que é permitida a subsidiária totalmente
controlada por estrangeiros IX.

Similar linha de procedimento mantém o Mé,,-ico. Os países do Pacto
Andino não viam na empresa multinacional um fator de desenvolvimento
em si para os países receptores. para os quais as prioridades naCIonais não
são em geral atendidas.

Impotentes em controlá-las. tais países mantinham um sistema de restn
ções rígido como defesa, procurando. por seus próprios meios, o desenvol
vimento desejado. O encorajamento de monopólios, formado por capitais

Ig M.Y.YOSHINO. Nota 15. O Japao recentemente alterou .ua atitude de extrema ~aulelll quanto
llOli itIvestimento5 eslnngeirOl, Bdmitiedo-<)S coma forma de evlln desemprego. Cf. For/unI' J"'tmilllona/.
Ma)' 1984.
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estatais ou privados, através de incentivos fiscais ou a f rmação de empresas
multinacionais próprias ou regionais. como a preconi a pelo Pacto Andino.
eram propostos como formas de competir com a empres estrangeira e prover
o desenvolvimento através de imposição de prioridade nacionais. Por outro
lado, é freqüente notar que tais prioridades são selec nadas, muitas vezes
atendendo não apenas a objetivos estritamente eoonó icos. mas, sobretudo,
sociais ou políticos.

Essa política, baseada no modelo da CEPOl de Sll tituição de importa
ções, com a produção autárquica em cada país, foi ma ificada tendo abolido
o sistema da Decisão 24 do Pacto Andino e a cons qüente abertura aos
capitais estrangeiros.

4. Pretensão de desenvolvimento e o novo direita

A pretensão de desenvolvimento dos Estados inte ere diretamente com
a estrutura da ordem internacional, tal como se encont a formulada.

A sociedade internacional está fundada no princípj da igualdade jurídica
dos Estados. Ou seja. todos, independentemente de tamanho, população,
riquezas naturais e desenvolvimento, são juridicament iguais e assim devem
ser tratados na ordem internacional. Esse postulado j~ ra expresso por VA~
TEL, refletindo uma concepção naturalista da organiza o internacional. Dizia
VATEL: ·'Uma vez que os homens são naturalme~teig ais e que seus direitos
e obrigações são os mesmos, advindos igualmente d natureza, as nações
compostas de homens e consideradas emanação de pe soas livres que vivem
em conjunto, no estado de natureza, são também ig. 's e têm da natureza
as mesmas obrigações e os mesmos direitos. Q; pc rio e a fraqueza não
produzem, a esse respeito, diferença alguma. Um anão também um homem,
tanto quanto um gigante; uma pequena república não é enas Estado soberano
que o mais poderoso reinado"19 •

Essa idéia de igualdade jurídica dos Estados pfeSll punha igualdade polí
tica que norteava a convivl!ncia das nações euro~ias, ,i piradoJas do direito
internacional clássico. Fundava-se. ademais, na nOÇão: a soberania dos Esta
dos, no sentido de que nenhuma outra força ou au ridade existia acima
deles. fonte primeira das normas de direito.

A Carta da ONU, formulada com respeito estrito os conceitos clássicos
e tradicionais do direito internacional, consagrou, de m neira formal e expres
sa, a pretenção de igualdade jurídica dos Estados, 'spondo, em seu art.
2, que "A organização é fundada no princípio I da . ualdade soberana de
todos os seus membros".

Apesar disso. a constituição dos órgãos diretivo da Organização não
pôde deixar de consignar tratamento desigual, ao reSe r aos cinco grandes
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da época, Estados Unidos, Grã-Bretanha, França, Rússia e China, posição
diferenciada no Conselho de Segurança, aquinhoados com assento perma
nente. Essa desigualdade jurídica refletia, na verdade. desigualdade econô
mica, política e militar que justificava a atribuição de prerrogativas compatíveis
com as responsabilidades desses Estados na preservação da paz internacional.

Esse primeiro sintoma de mudança de orientação nos rumos do direito
internacional, acelerado a partir da própria criação da ONU e das organizações
internacionais que a seguiram, traduziu, na verdade, anseios latentes da comu
nidade internacional de tratamento desigual a realidades desiguais. Se Luxem
burgo e índia são juridicamente iguais corno Estados, é inegável serem profun
damente desiguais em seu desenvolvimento e potencialidade 20. Ou, como
enfatiza Guy de Lacharriére:

"É injusto tratar de maneira igual coisas desiguais. A justiça recla
ma que os Estados situados em níveis diferentes de desenvolvimento
ou de potencialidade econômicas diversas sejam tratados de maneira
sistematicamente desiguais, precisamente para compensar a desigual
dade de situações"21.

A constatação dessa realidade motivou o reconhecimento de que a sobe
rania estatal expressava apenas o poder político do Estado, dentro de seu
território, não possuindo qualquer efeito na esfera econômica e no grau de
participação das riquezas da terra.

No século dezenove, a comunidade internacional era representada pelos
Estados europeus, os Estados Unidos e os latino-americanos, estes recém
saídos do colonialismo. Enquanto que os Estados Unidos apresentavam carac
terísticas que o distinguiam dos países latino-americanos, estes, quando se
emanciparam de suas metrópoles, continuaram a ser considerados como colô
nias, ou sub-Estados, embora nominalmente possuíssem a qualificação formal
de Estados. Afinal tinham conquistado a independência política. embora tives
sem suas economias dependentes dos Estados europeus. Com a proclamação
da doutrina Monroe, iniciou-se o processo de mudança de esfera de influência,
passando os Estados Unidos, ao longo de todo o século dezenove, para firmar
se no século vinte, a substituir a influência econ6mica das antigas metrópolis
européias.

Após a Segunda Guerra Mundial, com a instauração do processo de
descolonização das comunidades africanas e asiáticas, os Estados latino-ame
ricanos encontraram aliaclos. Deixaram de ser os únicos países alijados do
processo de formação do direito internacional, cujo monopólio até então
pertencia à Europa e aos Estados Unidos. Os Estados novos. no entanto,
ao atuarem na área internacional, iniciaram por colocar em xeque as normas
de direito internacional, selecionando as que lhes interessavam e contestando

20 Ma"ncc floy - L~ Oroit l"t""4IUmal du O/~/oPfH"'rftl- p. 25.
II .•~ NOlJYeau Systernc de Prekrénocs Gén<'!rales du TICTS Monde~ - R~~ d" MateM Commun-ma. 19t19. p. 247.
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as conflitantes com suas aspirações de igualdade absolu ,não apenas política,
mas, principahnente, econômica.

Se a expenência latino-americana influenciou ou.
dos paises aSJáticos c africanos formados depois da Seg nda Guerra Mundial,
é questão que não importa discutir. O que e releva te é que a noçâo de
soberania e igualdade jurídica na esfera internacional - satisfaz aos anseios
igualitários dos Estados novos, dentre os quais se alinha os latino-americanos.

A consciéncI3 da desigualdade econômica. que se:t adul na desigualdade
de desenvolvimento, fez na!ieer a pretensão de tra'amen desigual. Os Estados
passaram a medir sua participação no processo comun !ário sob o parâmetro
do desenvolvimento. Os que o possuem em menor au reclamam certas
prerrogativas e direitos nâo exrcnsíveis aos já desen olvidas. Estes devem
contrilluir com os demais para possibilitar-lhes o niv lamento desejado na
ordem internacional. Essa contribuição traduz-se:' no tanlento diferenciado
nos organismos económicos internacionais, em que os E tados menosdesenvol
vidos têm direitos especiais e não comuns aos países dustriaJizados, como
ocorre na regulamentação da eAploração de recursos' ternacionais. no solo
e subsolo marinhos, considerados patrimônio c!lmum d humanidade. portan
to, de exploração comum e em benefício da humanida e.

Pretende-se usar o direito internacional como in mento de intervenção
1.'111 prol dos desígnios desenvolvimcntistas dos Estados. o direito como estra-
tégia. As normas são elaboradas em funçâo de deltrm nados fins perseguidos
pela comunidade internacional ou, pelo menos, ~por. arcela significativa da
humanidade. Esta é a conclusão de MAURICE f LO Y:"O direito interna·
cional atribuiu-se uma finalidade precisa, a .do desen olvimento econ6mico
que se associa à idéia geral de paz"z.z.

A busca da paz é uma constante na Carta da ON ,elaborada em tempo
de guerra. para vigorar em tempo de paz e para na tê·la. Pela primeira
vez reconheceu-se que a situação eeonómica e social: ra génnen de pertur
baçóes da ordem internacionaL E a criação do Consel o Económico e Social
reflete essa preocupação. O direito internacional, se ível à nova realidade,
é encarado como um direito intervencionista, destina a regulamentar rela
ções entre Estados. tendo como princípio básico a alidade do desenvol·
vimento econômico-social das comunidades nacionais J

No entaflto, as normas tradicionais do direito in emadonal consagram
a competência territorial dos Estados, soberanos politic mente em seus territó
rios; mas o desenvolvimento econômico não é que.!ltãc) que se situa exclusiva
mente no seio d.o Estado. transcendendo para áreas Dternacionais e envol-
vendo o relacionamento com outras comunidades in ndentes.

Se, de um lado, o conceito de soberania preva ce em sua plenitude
e carregado do competente politico-juridico que lhe ínsito. a necessidade

2. M.unçe Flor, Dro" IIIUrttaCW"8{ du 1J1!1·rloppr_nr, t>. 33.
lJ Cf MlIurioe Floy, op. çil, p. 33.

,to A.lnf. UgiII. I,...U. I. O n.119 juI,/qt.1.3



de adaptação à realidade econômica de divisão do mundo e da interdepen
dência fez evoluir a noção ele soberania para a de competência terntoriaL
em 4ue cada Estado. como membro da comunidade internacional, exerce
sua aUloridadc denrro de seu rerrirórío.
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