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RESUMO

O presente trabalho examina o tema — a nacionalidade das corporagdes — desde uma perspectiva
geral, tomando-o como um dado relevante no contexto das relagcdes entre estados e entidades
econdmicas. Em primeiro lugar, busca esclarecer o sentido de seus termos elementares —
nacionalidade e corporagdes — e estabelecer as bases tedricas para a sua abordagem. Depois,
volta-se a sua manifestacao juridica, considerando o universo de preceitos e repercussoes ligados
a idéia de nacionalidade e especialmente concernentes as corporagdes; neste estagio, discerne
esses preceitos entre critérios e regras de refor¢o, concentrando-se nas peculiaridades de cada
espécie e nas formas como atingem a existéncia das corporagdes. Finalmente, considera o
contexto em que se insere o objeto da investigagdo e em que este assume toda sua relevancia: o
universo das relagdes econdmicas internacionais; entdo, descreve este contexto segundo uma
representacdo abstrata da polaridade entre nacdes e corporagdes, diante da qual a idéia de
nacionalidade assume todo seu sentido — ainda que ai, paradoxalmente, este se torne mais
problematico.



ABSTRACT

This work examines its subject — nationality of corporations — since a general approach, as a
relevant event in the context of relationship between states e economic entities. First, it intends to
enlighten the meaning of its elementary terms — nationality and corporations — and set the
theoretical ground to approach them. After, it directs its attention toward the subject’s legal
manifestation, considering the universe of precepts and effects bound to the idea of nationality,
especially those concerning to corporations; in this stage, it distinguishes these precepts between
criteria and reinforcing rules, pointing out each type peculiarities and the forms how they touch
corporations existence. Finally, it looks at the context in which the subject is to be considered and
in which it assumes all its relevance: the universe of international economic relations; then, it
depicts this context in light of a schematic representation of the polarity between nations and
corporations, before which the idea of nationality gets its full significance — although at this locus
it turns, paradoxically, problematic.
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INTRODUCAO

Microsoft, Volkswagen, Vale do Rio Doce. Elementos de identificagdo.
Nomes. Palavras. Palavras que remontam a entidades atuantes no universo econdmico e
reconhecidas como sujeitos. Sim: sujeitos — agentes, entes, corporagdes que obviamente ndo tém
natureza humana, mas que t€m existéncia particular, distinta, Gnica. Quanto a isso ndo ha duvida;
e esta, portanto, ¢ a premissa de que se parte: aquelas palavras indicam um certo ‘elemento
nuclear’, um ponto de referéncia a que remontam todos os eventos cujo conjunto perfaz a
existéncia de tais corporagdes. Microsoft, Volkswagen, Vale do Rio Doce: sujeitos, entes,
unidades econdmicas — e quanto a isso, repita-se, ndo ha duvida. Desta ‘certeza’ parte a
consideragdo de que cada um destes sujeitos, como tal, possa ter nacionalidade; pois o direito de
cada estado pode considerar sua existéncia e distingui-los entre os que sao ou nao a si vinculados
— em duas palavras, discerni-los entre nacionais e estrangeiros. E assim pode lhes atribuir
‘predicados’: Microsoft, norte-americana; Volkswagen, alemd; Vale do Rio Doce, brasileira.

Aparentemente, tudo muito claro. Aparentemente.

Esta dissertacdo questiona a aparente clareza desta relacao entre corporagdes
e nagdes. Mais ainda: diante do contexto em que se manifestam, questiona a propria possibilidade
de relacioné-las. Esse contexto ¢ necessariamente global, pois contém ambos os elementos dessa
relagdo — as corporagdes e as nagdes; € esta relagdo, portanto, deve ser descrita em termos gerais,
de tal forma que tal descri¢ao seja valida diante de qualquer nacdo e corporagdo considerada. O
objetivo deste trabalho, portanto, € inserir o tema no universo das relacdes internacionais; e aqui

extrair seu sentido sua importancia.

Toda aquela ‘aparente clareza’ turva-se logo que se considera o termo-chave
desta dissertagdo: nacionalidade. Segundo uma definicdo muito prestigiada, além de
etimologicamente obvia, trata-se de um vinculo entre a nag¢do e a pessoa. Pessoa, vinculo e nagao:
os termos desta definicdo, as varidveis desta equagdo. Sim: ‘equagdo’ — justamente porque seus

termos correspondem a ‘variaveis’. E por isto, mais que tudo, o tema ¢ tdo complexo.
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Primeira varidvel: nagdo. O sentido deste termo ¢ tdo complexo e impreciso,
que o debate em torno dele torna-se inevitavel. Verdade que esta dissertacdo o evita, ja que
confere aquele termo uma pretensa rigidez: toma ‘nagdo’ como sindnimo de ‘estado’; e portanto
concentra-se sobre um vinculo de nacionalidade que suponha este tltimo. Entretanto, ainda assim
resta definir o que ¢ estado — o que ndo deixa de causar grandes dificuldades, que sé serdo
contornadas com uma espécie “apelo ao senso comum”: a referéncia a ‘evidente realidade’ dos

estados nacionais.

Outra variavel: vinculo. Seu trago caracteristico ¢ a discriminagdo: o s6 fato
de que se distingam os nacionais dos estrangeiros, ¢ de que a isto sejam ligadas repercussoes, ¢
em si discriminatorio. Todavia, esta discriminacgdo €, a principio, intoleravel — pela simples razao
de que implica o tratamento desigual de pessoas. Disto decorre que este vinculo funda-se em
determinados valores — que podem até ser questiondveis mas que, a0 mesmo tempo, siao
relevantes o suficiente para confrontar o principio basico de que todos (note-se bem: todos) sao
iguais perante a lei. Destes ‘valores’ decorrem diversos preceitos juridicos, das mais variadas
espécies, mas sempre com esta caracteristica basica: a discriminacdo diante do suposto vinculo —
ou da auséncia dele — entre o ente discriminado e o estado. Este vinculo, assim, pode assumir as
mais variadas formas, justamente porque tal discriminag¢do se dd em func¢do dos mais variados
aspectos. Do conjunto destas hipoteses, como que a sintetiza-las, extrai-se a no¢do de ‘idéia de
nacionalidade’. Neste sentido, ‘nacionalidade’ tanto pode ser um atributo da personalidade
juridica, a que devem estar ligadas importantes repercussdes, quanto uma condi¢do ‘pressuposta’
de determinado ente em determinadas circunstancias — condi¢do a que se ligam determinadas
repercussdes. A Microsoft, p. ex., pode ter uma subsidiaria na India, que por sua vez corresponda
a uma companhia regularmente constituida neste pais — e portanto, diante das leis locais, indiana.
Entretanto, o governo indiano pode realizar investimentos no setor tecnologico e, neste caso,
prever regras que os restrinjam a companhias controladas por cidaddos nacionais. Em suma, a
partir da idéia de nacionalidade engendram-se distintas espécies de vinculos: para fins tributarios,
p. ex., essa hipotética companhia pode ser considerada indiana; para fins de investimento publico,

ndo. Um mesmo estado, um mesmo sujeito — e vinculos distintos.

Finalmente, o terceiro termo daquela equagdo: a pessoa. Esta é a variavel

mais complexa, justamente porque corresponde a no¢do mais densa e a0 mesmo tempo mais
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obscura. Volte-se ao exemplo da Microsoft. Considere-se uma hipotética “Microsoft da India”.
Esta pode ser tomada como um ente distinto, como uma companhia devidamente constituida
neste pais e com personalidade juridica propria; mas pode também ser vista como simples pega
de um vasto universo empresarial cuja expressdo mais rigorosa seja talvez esta palavra s6 —
Microsoft. Alguns dirdo que esta tultima possibilidade deve ser desconsiderada, pois a
nacionalidade ¢ um atributo da pessoa — e aquele “vasto universo empresarial” se constitui de
varias delas, cada qual com determinada nacionalidade. Entretanto, embora respeitavel, esta
opinido ndo esgota a questdo; e a prova disto ¢ a possibilidade de considerar todas estas ‘pessoas’
como um ente Unico, uma unidade econdmica e juridica — nos termos deste trabalho, uma
corporagdo. A simples consideragdo de que a nacionalidade desta ultima pode ser determinante,
para diversos efeitos, sobre a existéncia daquela, faz com que tal ‘possibilidade’ seja aqui levada

em conta.

Claro: a companhia ndo ¢ um ente existente por si mesmo — ainda que sua
existéncia, no plano juridico, possa ser considerada como equivalente a de qualquer outra
‘pessoa’. Eis o ponto: a companhia existe ndo apenas como ente formal — pessoa juridica; nem
somente como ente real — agente econdmico; mas também, e talvez sobretudo, como ente
instrumental — um meio para realizar interesses alheios. A companhia ¢ o resultado da
confluéncia de vontades conscientes, manifestadas num contrato plurilateral que sintetiza sua
existéncia juridica. Valendo-se ainda daquele mesmo exemplo, a Microsoft da India pode ser
vista como mero instrumento voltado aos interesses de uma “parent enterprise”; e esta,

igualmente, como instrumento voltado a interesses anteriores, formando assim uma cadeia que s6

pode ter fim no homem.

Sobre esta realidade, complexa e incerta, projeta-se a idéia de nacionalidade.
E desta projecdo decorre um vasto conjunto de preceitos juridicos que invariavelmente implicam
discriminacdo — ligada aos mais variados aspectos e manifestando-se nas mais variadas situagdes.
Esta discriminacao pode basear-se em preceitos gerais e, assim, ser geral; mas pode ser também
especifica, ligada a preceitos que regulam situagdes especificas. Ao primeiro tipo de preceitos
chama-se aqui ‘critérios’; estes estabelecem a nacionalidade das corporagdes como um atributo
de sua personalidade, determinando assim sua ‘bandeira’. Ao segundo tipo, abrangendo os

preceitos especificos, chama-se aqui ‘regras de refor¢o’; estas engendram discriminagdo a
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despeito do fato de que a corporagdo seja, segundo os ‘critérios’, nacional — e tal discriminagao,
nestes casos, ¢ especifica a ‘situacao’ que, por diversas razoes, impde o refor¢o do vinculo em

que se projeta a ‘idéia de nacionalidade’.

Todos estes preceitos tém por suporte a existéncia da corporagdo. Assim, no
caso dos critérios, ao se considerar sua existéncia formal, sera levada em conta a constituicao da
pessoa juridica que a figura — critério da incorporacdo; ao se considerar sua existéncia factual,
serd examinado o lugar a que se possa remeté-la — critério da sede; e ao se considerar sua
existéncia instrumental, a nacionalidade daqueles a cujos interesses ela se preste — critério do
controle. No caso das regras de refor¢o, consideram-se apenas estes dois ultimos aspectos da sua
existéncia. Estas regras, portanto, podem ter dois alvos distintos: as pessoas ‘por tras’ da
corporacdo, e o lugar donde sua realidade se projeta. Diante destes alvos, seus suportes podem ser
os mais diversos: desde o exercicio do controle da corporagdo, até a localizacdo dos principais
elementos de sua atuagdo econdmica e social. Todos estes preceitos, em suma, quando ndo se
apegam a existéncia puramente formal das corporagdes, remetem-se a esses dois elementos — os
homens e o lugar — justamente porque nestes se assenta a idéia de estado: os homens que

compdem a populagdo, e o lugar que corresponde ao territorio.

O proposito desta dissertagdo € considerar todos estes preceitos, e todas as
repercussoes a eles ligadas, como um s6 fenomeno — um sé objeto de investigacdo. Para tanto,
considera os entes econdmicos — as corporacdes — como o termo basico daquela equacdo
mencionada no inicio: cogita, em suma, da ligagcdo das corporacgdes a determinado estado. Nesta
acepg¢do, a nacionalidade ndo serd apenas um atributo da personalidade, mas a condi¢do desse
‘ente’ que atua na realidade sob as mais diversas roupagens juridicas — na forma de varias, de
uma, ou mesmo de nenhuma pessoa juridica — e que assume um carater ontologicamente unitario,
diante do qual se pode dizé-lo um ‘ente’. E a nacionalidade deste ‘ente’ — a corporagio — que aqui
se cogitard. Portanto, serdo investigadas ndo apenas as regras que determinam a nacionalidade da
sociedade comercial (pessoa juridica), mas também aquelas que, a despeito deste atributo,

impdem a corporacdo (ente econdmico) condicionamentos ligados a idéia de nacionalidade

Esta abordagem permite compreender que o tema ¢ bem mais amplo do que
a principio se supunha. As ordens juridicas regulam a existéncia destes entes, ainda que nem

sempre pressuponham expressamente sua existéncia juridica particular — ou seja, ainda que nem
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sempre os assimilem a sujeitos de direitos. Esta é a questdo: quando uma ordem juridica proibe
que determinada companhia atue em determinada atividade, tdo-somente porque ¢ controlada por
estrangeiros, tal proibicdo supde, para este proposito especifico, a nacionalidade estrangeira do
ente cuja existéncia aquela companhia figura. Esta é, como visto, a premissa basica desta
dissertacdo: como pressuposto logico, ainda que implicito, de todas as regras deste tipo, ha a
consideragdao do ‘ente’, do sujeito econdmico — da corporagdo. A idéia de nacionalidade, nesta
dissertacdo, permite que a nocdo de nacionalidade se expanda: antes, mero atributo da
personalidade juridica; agora, vinculo entre o estado e o ente econdmico. Mais ainda, permite
compreender que este vinculo ¢ funcional, assumindo distintas expressdes conforme as
circunstancias em que € cogitado: para fins de investimento publico, determinada companhia
controlada por estrangeiros pode ser considerada, a despeito da bandeira, como estrangeira; para
fins tributdrios ou trabalhistas, pode ser considerada nacional. As diversas regras ligadas a idéia

de nacionalidade supdem a existéncia do ente econdmico, seja por assimild-lo a uma pessoa

juridica, seja por lhe impingir condicionamentos a despeito desta assimilacao.

O estado, ao remeter a existéncia das corporagdes a estes elementos, pode
estabelecer formas mais efetivas de vinculd-las — ou de negar este vinculo — a si. O estado, além
disso, pode recorrer a estas ‘formas’ diante de situagdes especificas, em que supde necessario
maior rigor na caracterizacao deste vinculo. Ou ainda pode o estado, de todo modo, recorrer as
formas comuns de estabelecé-lo, voltadas a elementos a0 mesmo tempo mais superficiais e
ostensivos. Em tudo isto se projeta a idéia de nacionalidade. Em todas estas hipoteses, a realidade
objetiva da ordem juridica estatal remonta a absoluta subjetividade, ao apontar os sujeitos diante
dos quais sua existéncia tem sentido — e ao eleger as ‘formas’ de fazé-lo. Apontando-os, o estado
constrange-os ou tutela-os; de todo modo, sempre os distingue dos demais — os estrangeiros; €
nesta distingdo estabelece, o estado, seus proprios limites. Também as corporagdes, para tais fins,
sdo distinguidas; também elas sdo constrangidas ou tuteladas em razdo da idéia de nacionalidade;

também elas, portanto, justamente por sujeitarem-se a tal distingdo, projetam os limites do estado.

Ou ndo. Pois ha ainda uma hipotese que desafia esta dissertacdo: talvez a
razao por que as corporagdes apontem os limites do estado seja justamente o fato de que ja ndo ha
sentido em lhes atribuir alguma nacionalidade. Neste caso, a questdo sobre sua nacionalidade, e

sobre os inumeros aspectos que a determinam e as repercussoes que lhe decorrem, ndo ¢ apenas
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complexa — ¢ impertinente. Segundo esta hipotese, as corporacdes ndo buscam sendo os
interesses delas mesmas — perfazendo um sistema em cuja arquitetura os multiplos interesses
convergem para garantir a elas, corporacdes, poder; ainda segundo esta mesma hipdtese, a
existéncia das corporagdes ndo se remete a qualquer espaco especifico: sua atua¢do pode se dar
em qualquer lugar, e em varios lugares a0 mesmo tempo, atendendo sempre as conveniéncias do
sistema que ela encerra. Nesta hipodtese, repete-se, ndo ha sentido em cogitar daquelas formas de
vinculo baseadas ou na nacionalidade dos homens por trds da corporacdo, ou no lugar a que
remonta sua atuacdo: aqueles homens sdo, também eles, pecas de um sistema que os supera e que
assim nao se restringe a mera expressao de seus interesses pessoais; € este sistema, por sua vez, €
algo sem dimensao espacial, uma idéia abstrata irremissivel a qualquer lugar. Diante disto, a
noc¢do de nacionalidade se obscurece e perde sentido: Microsoft, Volkswagen, Vale do Rio Doce;
EUA, Alemanha, Brasil; corporagdes, nagdes € pouca ou nenhuma correspondéncia entre umas e

outras.

Esta hipotese demarca os limites do estado, enfim, porque supde a
corporacdo como um ente insubmisso a sua soberania, como o titular de um poder que confronta
o estatal, como o seu ‘outro’. Real ou ndo, esta hipdtese esta ligada a um dado induvidoso, ainda
que de contornos obscuros: o poder das corporagdes. Este poder ndo se contém nos limites dos
estados, mas projeta-se transversalmente sobre as respectivas soberanias — e disto tampouco ha
duvida. E ¢ neste contexto, em que o poder econdmico das corporacdes afronta o poder soberano

dos estados, que a idéia de nacionalidade deve ser considerada.

E entdo, talvez, ela se obscureca completamente — pois talvez seja
incogitavel, como dito, vincular estas corporacdes a qualquer estado. Mas ¢ diante deste contexto,
paradoxalmente, que seu estudo assume toda a relevancia, pois € na dindmica deste confronto que
aquela idéia atua — ai, precisamente, ela tem sentido. Verdade que, submetida a tais ataques, a
idéia de nacionalidade talvez nao reste ilesa. Mas tampouco € provavel que esta dissertagdo, ao
fim, traga nos bracos seu cadaver. Em todo caso, cumpre investiga-la; e fazé-lo justamente no

espaco onde sua manifestacdo se projeta — e onde ¢ desafiada.
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1. NACIONALIDADE E CORPORACOES.

1.1 Nacionalidade.

A nacionalidade deve ser compreendida a partir da identificacdo de seus
termos elementares. Portanto, do que neste fendmeno ¢ necessario e irredutivel: ¢ necessario
aquilo sem o que tal compreensdo ¢ impossivel; e irredutivel o que, em si mesmo, ndo supde
qualquer outro elemento. A compreensao do fenomeno, portanto, deve buscar o que € constante
em todas as suas possiveis manifestagdes na realidade contingente, extraindo de sua intui¢dao os

conceitos correspondentes e relacionando-os, enfim, de forma logica'.

Nacionalidade expressa um vinculo, uma relacdo, uma ligacdo. Supde,
portanto, dois elementos polares — e a propria relagdo entre um e outro. De um lado, hd um
elemento abstrato: a ordem juridica, o direito, a na¢do; de outro lado, um elemento concreto: a
pessoa. Ambos os elementos — a ordem juridica e o sujeito juridico, o direito e a pessoa, a nagdo e

o nacional — sdo Unicos, sdo em si uma unidade, e sdo distintos de todos os demais.

Os termos elementares a compreensao da nacionalidade, portanto, sdo trés: a
ordem juridica, por um lado; o sujeito, por outro; e o vinculo, por fim, que os relaciona. Deste

exato pressuposto parte Savigny (2004, p. 41):

“Para reconhecer o vinculo que une uma pessoa a um direito positivo especifico, ¢é
necessario relembrar que o proprio direito positivo tem sua sede no povo, seja como
grande unidade natural, seja como parte integrante de uma unidade similar. Exprimimos
esta verdade em outros termos quando dizemos: o direito positivo tem sua sede no
Estado ou numa parte organica do Estado, porquanto o povo ndo subsiste como
realidade sendo no Estado, uma vez que somente nele as vontades individuais se
traduzem numa vontade universal”.

' Os termos ‘intui¢do’, ‘conceito’ € ‘logica’, nesta dissertagdo, deveriam ser tomados segundo o sentido comum,
usual, corrente. Entretanto, ndo se ignora o quanto o sentido comum, usual e corrente destes termos pode ser obscuro
— e o quanto ¢ incerta, afinal, a existéncia de um tal ‘sentido’. Diante disso, cumpre encontrar bases mais seguras a
esclarecé-lo. Neste caso — e esta, admite-se, ¢ uma opcao arbitraria — recorre-se aos préstimos da Critica a Razao
Pura, de Kant (2001, p. 88-89); o mesmo quanto ao termo ‘fendmeno’ (2001, p. 37).
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A partir destes termos elementares a nacionalidade sera investigada. Trata-se
de uma visdo, por assim dizer, ‘triptica’ do tema. Se aqueles termos sdo supostos, aqui, como
elementares, nada mais natural do que tratar do tema a partir de cada um deles. Esta ¢ proposta

que se segue.

1.1.1 Nacionalidade e nacao.

Reduzida a nacionalidade a seus termos elementares, vem a tona a idéia de
vinculo entre uma pessoa e uma ordem normativa. Tais termos, entretanto, abrangem sentidos

variados, tornando aquela ‘defini¢ao’ problematica.

Antes de tudo, ha que se ter em vista o que se reputou ‘ordem juridica’.
‘Juridico’ pode ser um adjetivo de acepc¢ao mais restrita que, ligado a uma dada ordem normativa,

implica que esta ordem seja valida — o que significa dizer: estatal’. Entretanto, pode ter acepgio

? Nesta afirmagdo, que ndo se faz sem certa ousadia, estd o nucleo da discussdo erigida nesta se¢do e, de certa forma,
ao longo de toda a dissertagdo. Direito valido, como observa Alf Ross (1969, p. 26), ¢ aquele com “existéncia
efetiva”. Kelsen (1974, p. 74-82) pde entdo o problema: uma ordem normativa, embora efetivamente existente, pode
ndo ser juridica (aquela imposta por gangsters, p. ex.); logo, seu carater ‘juridico’ remonta a um ‘fundamento de
validade’ — cuja expressdo abstrata ¢ a “norma fundamental” (1974, p. 267); neste sentido, Kelsen (1974, p. 423)
relaciona o conceito de validade ao de estado, justamente por assimilar este ultimo a no¢do de ‘ordem juridica’. Ross
(1969, p. 27) considera que tal opinido corresponde a uma “no¢éo normativa de validade”: “[l]a nociéon normativa de
validez es el instrumento de una ideologia sostenedora de la autoridad del Estado. Cuando es usada por un
cuasipositivista este sostén es incondicional; cuando es usada por un jusnaturalista, estd condicionado por alguma
armonia con los standards pressupuestos del derecho natural”. Ross (1969, p. 49) busca um conceito de validade
referindo-se a “regras de competéncia”: normas validas sdo aquelas criadas de acordo com estas regras. Todavia,
como ele mesmo reconhece, haverd o problema de estabelecer a “regra de competéncia originaria”, sobre a qual
todas as demais se fundardo. Ross (1969, p. 30) entdo relaciona esta regra ao proprio sistema a que pertence ¢ de que
¢ fundamento 16gico, e simplesmente reconhece a “autoridade” deste sistema como um “fato social”: “[t]al predicion
solo es posible sobre la base de un complejo conjunto de hechos sociales” — ou seja, o fundamento desta autoridade é
apenas conhecivel empiricamente. Todavia, ele ndo deixaria de relacionar esta ‘autoridade’ ao estado, ao
compreendé-la como expressdo de um “poder qualificado”; mas o faz, de todo modo, sem desconsiderar sua
manifestagdo empirica: “[1]a autoridad publica es simplemente una funcién del orden juridico y esto vale también,
exactamente en la misma forma, para la autonomia privada; ésta no ‘brota’ de la vitalidad del individuo, tal como la
autoridad publica no ‘brota’ de una fuente de energia que se encuentra en ‘el Estado’. Sin embargo, hay una realidad
detras de la expression y esta realidad es la que le ha dado origen, a saber, ¢l peculiar carater juridico de la autoridad
publica” (1969, p. 92). Em suma: segundo ambas as visdes, se o direito valido ¢ aquele pertencente a uma ordem
juridica cuja autoridade ¢ reconhecida, pode-se afirmar que esta autoridade esta ligada ao estado: seja porque o
estado ¢ a propria ordem juridica em si mesma, seja porque ele incorpora a autoridade publica que a faz imperativa.
Esta questdo sera retomada. Mas por ora convém pressupor, para a compreensdo do texto, esta ligacdo entre validade
e estado.
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mais extensa, predicando toda e qualquer ordem normativa vinculante, obrigatéria; sob este
sentido, passa a ser fundamental saber o que significa tal obrigatoriedade — ou, para ser mais

preciso, saber a que tipo de referéncias esta ligada sua constatagao.

Tratando-se do tema nacionalidade, deve-se antes de tudo investigar o
sentido da expressdo ‘ordem juridica’: ou ela corresponde a nogdo, mais ampla, de ordem
normativa; ou corresponde a nocdo de ordem estatal. Ou seja: deve-se questionar se uma
determinada ordem juridica pressupde a existéncia do Estado — considerando-se, naturalmente,

que aquela expressdo esta aqui relacionada ao tema ‘nacionalidade’.

A questao que se poe, a partir desta licao, ¢ a seguinte: se a nacionalidade é o
vinculo da pessoa a determinada ordem juridica, esta ordem deve ser necessariamente estatal?

Mais diretamente: a no¢@o de nacionalidade pressupde a de estado?

A resposta a esta questdo, como visto, depende do que se entenda por ‘ordem
juridica’ — ou, para dizer mais diretamente, sem prejudicar a compreensdo do texto, por ‘direito’.
A visdo formalista, que vé no estado a fonte e os limites de todo o direito, contrapde-se a visdo
jusnaturalista, de um lado, e a que se poderia dizer ‘realista’’, de outro. Ambas supdem que o
direito nao se restringe aquele de matriz estatal; uma, entretanto, recorre a0 pensamento abstrato;
outra, a realidade concreta. Descrevendo o ‘direito’ como um conjunto de normas vinculantes em
certo contexto, tanto os jusnaturalistas podem assentar a origem do fendmeno juridico sobre
bases diversas (a razdo, a natureza, a divindade), quanto os realistas supor a existéncia espontanea
destas normas em dados contextos, como fendémeno rigorosamente humano — ou, para usar um
termo mais caro a estes mesmos realistas, social. Em ambos os casos, o ‘estado’ pode ndo ser

pressuposto da ordem juridica; o juridico ndo tem, necessariamente, o selo estatal’.

> O termo ‘realista’ nfio é o mais usual para designar esta ‘visdo’. Mas tampouco é novo (HESPANHA, 2005, p.
415-417). Tem, como qualquer outro teria, limites; mas tem o mérito de ressaltar esta idéia de um direito ‘real’, que
simplesmente existe como um ‘fato social’. Além disso, estabelece interessante paralelo entre tal ‘visdo’ e o
movimento estético de mesmo nome, com que tem dbvias correspondéncias. Finalmente, remete a postura empirista,
como ja Nietzsche (2000, p. 57) observara: “Nao sabemos muito acerca de lorde Bacon, o primeiro realista, no mais
amplo sentido da palavra...”.

* E importante ressaltar que nio se desconhece que tanto o jusnaturalismo quanto o que se denominou realismo
contribuiram, sobretudo aquele, para a afirmagdo do estado. Gierke (1950, p. 78) lembra que o jusnaturalismo,
sobretudo a partir do século XXVII, via o estado, ao lado do individuo, como um ente natural, cuja existéncia,
portanto, ndo admitia contestacdo. Ja os realistas, que viam o fendmeno juridico como expressdo espontanea da
sociedade, tendiam a assimilar também o estado a esta espontaneidade. Donde o paradoxo: ainda que contestassem o
estado como Unica fonte e limite do juridico, tanto os jusnaturalistas quanto os realistas ressaltaram seu papel na
sociedade.
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Nao se pretende, aqui, entrar em tal discussdo. Nao se pretende eleger a
visdo correta. Absolutamente. Apenas ¢ necessario demonstrar que as nogdes de estado e
nacionalidade podem ndo ser, dependendo da perspectiva que se adote, necessariamente referidas
uma a outra. Ou melhor: é preciso reconhecer que esta necessdria ‘referéncia’ ndo ¢ imune a

objecodes.

O proprio Savigny (2004, p. 41-42) parece dar argumentos a estas objecoes.
Ele emprega a palavra nacionalidade (“nationalitdt”) num sentido diverso do que atualmente se
faz: justamente para designar a origem da pessoa como causa apta a propiciar seu vinculo a
determinada ordem juridica; a acep¢do aqui dada ao termo nacionalidade, ao contrario,
corresponde ao proprio vinculo, em si mesmo, € ndo a uma possivel causa. Segundo este autor,
origem e territorio (“landgebiet”) seriam as duas causas principais que, historicamente,
estabeleceram e limitaram entre os individuos a comunhdo de um dado direito positivo. Assim,
esta ‘comunhdo’ poderia haver entre povos sem territorio que, no entanto, conservam um vinculo
a uma ordem juridica justamente em fun¢ao da origem comum. Logo, a exemplo do que ocorria,
segundo o proprio Savigny, com os judeus, que se vinculavam a um direito peculiar, ainda que
habitando um territorio sujeito a uma ordem estatal, este vinculo poderia ndo apenas prescindir de
um estado que o estabelecesse, mas mesmo afastar — total ou parcialmente — a sujeicdo de uma

pessoa a determinada ordem juridica estatal.

Savigny (2004, p. 42) dizia que a origem da pessoa era, ja em seu tempo, um
elemento pouco relevante para estabelecer o vinculo a determinada ordem juridica — ou seja, para
determinar o que, nesta dissertacdo e em geral, chama-se nacionalidade. O que determinava
aquele vinculo, cada vez mais, era o fato da pessoa nascer ou ter domicilio no territério de um
estado, a cujo direito ela entdo se submeteria. E afirmava mesmo que esta era uma tendéncia
inevitavel. Entretanto, o grande autor talvez tenha se equivocado neste aspecto: trata-se hoje de
um problema premente a questdo da nacionalidade como um atributo ligado a origem da pessoa,
e ndo como mero vinculo a determinada ordem estatal. A questdo palestina, os movimentos
separatistas na Europa e na Africa, a situagio dos curdos na Turquia e no Iraque — em todos estes
exemplos a no¢do de nacionalidade aflora sem pressupor a existéncia de um estado a que seja
referida; em todos eles, a origem — étnica, racial, cultural — comum determina o apelo a uma

nacionalidade sem correspondéncia em qualquer estado.
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Isto tudo, portanto, reflete na nogdo que se possa ter de ordem juridica — ou
simplesmente direito. Pois parece 6bvio que as normas estabelecidas por estes ‘povos sem
territorio’, como diz Savigny, vinculam estes individuos de alguma forma, na medida em que sdo
observadas e em que seu descumprimento ¢ punido. Aquelas objecdes ao direito formal, aqui,
vém a tona. A objecdo jusnaturalista poderia, p. ex., dizer: o direito palestino é o que foi revelado
pela divindade, pois todo palestino deve submeter-se aos designios divinos; a objecdo realista
diria: o direito palestino ¢ o que se supde revelado pela divindade, pois estas normas sdo
realmente vinculantes para esse povo. Ambas as obje¢des chegam a mesma conclusdo: o vinculo
de uma pessoa a determinada ordem juridica pode ocorrer sem pressupor o estado, ja que uma
dada ‘ordem juridica’ de carater efetivamente vinculante pode ndo ter origem ou carater estatal.
Logo, se a nacionalidade reflete justamente aquele vinculo, também ela ¢ nocdo nao

necessariamente ligada a de estado.

Tais objecdes, como dito, ndo sdo objeto desta dissertagdo. Nao se pretende
demonstrar que estdo erradas, nem tampouco se acredita nisto. Apenas elas serdo desconsideradas
no desenvolvimento do tema. A nacionalidade de que se tratara ¢ aquela referida a determinado
estado; e a acep¢do com que se toma este termo, ‘estado’, deve ser estritamente formal: estado ¢
aquele reconhecido como tal por outros estados. Verdade que esta defini¢do ¢ tautologica (DINH
et al, 2003, p. 418), além de claramente insatisfatoria; mas idéntica tautologia esta presente, por
exemplo, na Carta das Nagdes Unidas, que condiciona a filiagdo de um estado a aprovagdo da
assembléia formada por aqueles ja filiados®; e a insatisfagdo a que se aludiu, diga-se em defesa

desta dissertagdo, decorre de questdes logicamente insoluveis.

A verdade ¢ que esta postura formalista, assumida nesta dissertacdo, nao ¢
imune a davidas: se a nacionalidade, segundo a perspectiva aqui adotada, pressupde o estado,
deve-se procurar uma defini¢do exata do que seja isto. E aqui hé o risco de cair em definigdes,
por assim dizer, substanciais. Pode-se defini-lo a partir de um dado real; por exemplo, o estado ¢é
a cristalizacdo de um poder soberano sobre determinados populagio e territorio®. Ou a partir de
um principio ideal, caso em que faria sentido agregar ao termo ‘estado’ predicados indispensaveis
— ‘democratico de direito’, por exemplo. No entanto, dificilmente se podera sustentar que estados

ocupados por forgas alheias, por exemplo, exer¢am sua soberania; tampouco se poderd

’ Artigo 4°, paragrafo 2°.
% Vedross, 1973, p. 9-10.
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desconsiderar a existéncia de paises com governos autocraticos; € nem por isso se podera afirmar,
sem que com isso dé ensejo a sérias objegdes, que ndo exista ‘estado’ num e noutro caso. A
definicdo, portanto, deve buscar um lastro puramente formal; neste sentido, invocar o
‘reconhecimento da comunidade internacional’ pode ser um bom comego’. Mas surge, entdo,
uma pergunta inquietante: quem, exatamente, o reconhece? Resposta geralmente bem aceita: tal
reconhecimento se da reciprocamente. Tal resposta, entretanto, ndo seria infensa a certos
incomodos logicos: se a nocdo de estado ¢ referivel somente a si propria, deveria ser possivel
demonstrar que o estado tem existéncia em si e a partir de si — algo que Hegel pretendeu
demonstrar, ndo sem recorrer ao idealismo®. De todo modo, resta a esta dissertagdo aceitar aquela
“auto-referibilidade” na nog¢ao de estado; e se conformar com aquela insatisfagdo, ja& mencionada,

diante desta tautologia.

Esta dissertagcdo ndo vai se envolver nestas questoes, que mais pertencem ao
campo da politica, da filosofia e da logica. Basta-lhe assumir que trata da nogdo de nacionalidade
como necessariamente referida a ‘estado’; e que da a esta nocdo um sentido estritamente
formalista. Se sdo feitas, aqui, todas estas ponderagdes, ¢ justamente para aclarar o que se entende
por ‘formalista’ — e assim, esclarecendo o que esta dissertagdo deixa de considerar, delimitar seu

foco.

Por tudo isto, se o proprio étimo do termo ‘nacionalidade’ indica o vinculo
da pessoa a nacdo, este termo tem, neste trabalho, idéntica acepcdo a de estado. Nagdo, estado,
estado-nacdo: termos tomados, aqui, como perfeitamente equivalentes — e que talvez tenham
nesta equivaléncia uma “pista” para sua definicdo. Esta definicdo, portanto, baseia-se

fundamentalmente na visao comum, geral, compartilhada deste fendmeno: estados, nagdes ou

" Dinh et al (2003, p. 569-583) tratam pormenorizadamente da questio do reconhecimento. Assumindo a premissa —
que supdem “unanime” na “doutrina” — de que “uma colectividade humana s6 pode ser um Estado se dispuser de
uma populagdo, de um territério e de uma autoridade politica” (2003, p. 417), entendem que, diante de uma tal
“colectividade humana”, o reconhecimento pode ter eficacia constitutiva ou declarativa: no primeiro caso, este
reconhecimento é elemento sem o qual ndo existe o estado; no segundo, a sua recusa “ndo impede um Estado de
existir” (2003, p. 571). A questdo torna-se complexa, entdo, quando se cogita da existéncia de estados ndo
reconhecidos: neste caso, ainda que se adote esta lltima orientacdo, cumpre definir o que seja um governo soberano
sobre determinados territorio e populagdo; os autores citados buscam realizar tal defini¢do abordando cada um destes
elementos (2003, p. 418-432), o que de modo algum afasta certas ‘perplexidades’ — como quando tratam da “status”
juridico da Autoridade Palestina (2003, p 470-472).

¥ Hegel (1976, p. 216): “o Estado ¢ a realidade em ato da Idéia moral objetiva”.
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estados-nagdes’ sdo, p. ex., Brasil, Argentina, Holanda; sdo cada uma das unidades politicas
representadas pelas bandeiras hasteadas em Nova lorque; sdo cada uma das fragdes coloridas que
uma crianga curiosa descobre num mapa-mundi. Com tais referéncias, estd claro, ndo se quer
estabelecer uma definicdo definitiva ou mesmo satisfatoria; ao contrario, quer-se ressaltar o
abismo entre a evidéncia de um fato contingente — a existéncia dos estados — e a correspondente
defini¢do teorica. Diante deste abismo, reconhece-se humildemente a impossibilidade de aqui
supera-lo; e suspensa sobre ele, esta dissertagdo agarra-se aquela ‘evidéncia’, contrapondo-lhe
uma definicdo puramente formal — cujo mérito consiste justamente em sua vacuidade e na

conseqiiente capacidade de se adaptar as diversas manifestacdes do fendmeno definido.

Portanto, assente que a nacionalidade ¢ o vinculo que liga a pessoa a uma
dada nagdo, estd esclarecido o que, nesta dissertacdo, se entendera por isto: a ordem juridica, o
direito estatal, o estado. Resta agora esclarecer a acep¢do dos outros dois termos da férmula:

pessoa e vinculo

1.1.2 Nacionalidade e vinculo.

Se nacionalidade ¢, segundo a definicdo aqui proposta, um vinculo que liga

uma pessoa a uma ordem juridica estatal, ¢ necessario discorrer sobre o que seja tal vinculo.

° Esta dissertacdo utiliza os trés termos como sindnimos. Dinh et al. (2003, p. 420), é verdade, contestam esta
correspondéncia entre estado e nagdo, ressaltando que esta Ultima simboliza um “fato socioldgico e politico”,
enquanto aquele designa uma unidade juridica soberana sobre determinados povo e territorio; neste sentido, dizem,
pode haver “estados multinacionais”. Ndo se discutira tal opinido; pelo contrario, reconhece-se a possibilidade de se
tomar o termo ‘nagdo’ sob esta acepcao “socioldgica e politica”, ainda que Canotilho (p. 75) a conteste. Entretanto,
esta dissertacdo nao o emprega sob tal acepg¢do: se supde a nacionalidade como o vinculo entre a pessoa e o estado; e
se, diante da correspondéncia etimologica, também supde a nacionalidade como o vinculo da pessoa a nagdo; entdo
‘estado’ e ‘nagdo’ devem ser tomados aqui como sinonimos ou, do contrario, a propria palavra nacionalidade
necessariamente comportaria duplo sentido — ¢ toda a dissertacdo teria que leva-los em consideragdo. Além disso,
esta correspondéncia semantica vem sintetizada no terceiro termo empregado — ‘estado-nagdo’ — que, por sinal,
mereceu a seguinte observacdo de Habermas (2001, p. 62): “Althought many states to this day bear features
reminescent of ancient empires (China), city-states (Singapore), theocracies (Iran), or tribal organizations (Kenya), or
betray features of family clans (El Salvador) or multinational concerns (Japan), the members of the ‘United Nations
Organization’ nevertheless form a association of nation-states”.
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Nessa defini¢do ha dois elementos polares — pessoa e estado — e ¢ justamente no espaco entre eles
que se estabelece o vinculo de nacionalidade, formando o que Savigny nao hesita chamar, como

visto, de ‘relacdo juridica’. E o conteudo desta relacdo juridica o que deve, agora, ser abordado.

Foi dito que tal vinculo, ou tal relagcdo, se estabelece no espaco entre a
pessoa ¢ o estado. Tal espaco é ocupado pelo direito estatal; melhor dizendo: este espaco ¢
precisamente o ambito de atuacdo vinculante deste direito, dominio no qual impera e submete
quem ai esteja. Neste espaco, as normas juridicas e todos os ‘meios’ que se prestam a efetivar
seus comandos alcangam as pessoas, submetendo-as e tutelando-as — prevendo-lhes deveres e
direitos. Este é o fendmeno juridico fundamental, a propria esséncia do ‘juridico’: a vinculagdo
necessaria da pessoa a determinada ordem. Este ¢ um dado a priori da ciéncia do direito — ja que

o direito, como disse Radbruch (1974, p. 170), ¢ “alguma coisa de por si mesmo vinculante”.

Verdade que o termo ‘espago’, aqui, tem certa conotagdo figurativa, quase
metaforica — afinal, o direito ndo ocupa espago, pois ndo tem existéncia fisica, palpavel, concreta;
¢ antes um fendmeno da cultura, da comunicacdo, da consciéncia humana'®. Mas nem por isso tal
conotagdo ¢ impropria. Ao contrario: se aqui se trata de ordens juridicas estatais, ndo se pode
esquecer que, a0 menos em tese, tais ordens tém precisos limites espaciais (e aqui refere-se ao
sentido literal, denotativo do termo; equivalente, portanto, a ‘geograficos’), na medida em que
ordens diversas ndao podem se sobrepor, ja que a propria nocdo de soberania exclui a
possibilidade de sua incidéncia concorrente. De modo que, sem privar aquele termo, espago, do
sentido figurado sugerido neste texto, convém reconhecer que seu sentido denotativo acentua

aquela figuragdo, justamente porque a incidéncia do direito observa limites espaciais.

Estes limites geograficos nos quais determinada ordem juridica ¢ vinculante
abarcam, em conjunto, a totalidade do espago da existéncia humana. Ao menos sob a perspectiva
dita formalista do direito, a vinculagdo a uma dada ordem juridica, seja qual for, ¢
necessariamente constante e exaustiva. Quanto a isso, ndo ha excegoes: sendo o mundo retalhado
em territorios, sobre os quais cada estado exerce sua soberania, ndo ha lugar em que a pessoa

possa evitar a sujei¢do a alguma ordem juridica''. O estar no mundo submete a pessoa ao direito,

" Hegel (1976, p. 27): “O dominio do direito é o espiritual em geral; ai, sua base propria, o seu ponto de partida esta
na vontade livre, de tal modo que a liberdade constitui a sua substancia e o seu destino e que o sistema do direito ¢ o
império da liberdade realizada, o mundo do espirito produzido como uma segunda natureza a partir de si mesmo”.
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e tudo o que se discute, com base em critérios nem sempre consensuais, ¢ qual direito — de que

estado — submete a pessoa.

Portanto, toda pessoa estd, de alguma forma e em cada momento, vinculada
a uma ordem juridica; e este vinculo ndo necessariamente pressupde que a pessoa seja nacional
do estado a cuja ordem juridica ela esteja momentaneamente vinculada. Um estrangeiro deve
observar as leis do pais em que esta; por outro lado, o estado ndo ¢ juridicamente indiferente ao
estrangeiro que esteja em seu territorio. H4, portanto, também um vinculo juridico entre os
estados e os estrangeiros que, de alguma forma, submetam-se as suas leis. Ou, como se dizia
acima: ha um espago em que o direito de determinado estado é imperativo; e a pessoa, qualquer

pessoa, uma vez presente a este espaco, sujeita-se aquele direito.

A nacionalidade deve ser cuidadosamente distinguida desta acepcdo mais
ampla de ‘vinculo’ que corresponde, como se disse, & propria ‘esséncia do juridico’ e que
Radbruch (1974, p. 170-185) chama de ‘obrigatoriedade do direito’. Quanto a nacionalidade, o
vinculo de que se falou ¢ bem mais especifico. O que caracteriza a nacionalidade nao ¢
simplesmente haver uma relacdo entre determinada pessoa e determinada ordem juridica; sempre
que alguém se submeter ao direito de algum estado, na condi¢do de nacional ou estrangeiro,
havera ‘vinculo’ — no sentido de obrigatoriedade, submissdo. O que a caracteriza é a natureza
especial da relagdo entre o estado e seus nacionais — ou seja: a propria ‘especialidade’ desta
relacdo. A nacionalidade, acima de tudo, ¢ um vinculo distintivo, que se estabelece justamente
como forma de diferenciacio e que tem nisto, precisamente, sua caracteristica fundamental. E, da
perspectiva da pessoa, um atributo que a distingue, perante determinado estado, de todos aqueles
que o direito deste estado considerar estrangeiros; ja da perspectiva do estado, ¢ um dado que lhe
permite distinguir, a partir de inumerdveis aspectos € com inumeraveis repercussdes, pessoas

nacionais e estrangeiras.

A questao, diante de tudo isto, ¢ a seguinte: de que decorre € em que consiste
esta especificidade? Dizendo de outro modo: que critérios definem a nacionalidade, e que

repercussoes estdo ligadas a isto?

"' Pode-se cogitar, aqui, da extensdo das soberanias sobre os oceanos — questdo, alids, que tem suscitado intenso
debate ha séculos (TRUYOL Y SERRA, 1998, p. 69), ou sobre o espago extraterrestre; afinal, sdo ambos — aqueles
mares e este espaco — “lugares” onde o homem tem estado. Todavia, parece desnecessario demonstrar que tais
cogitacdes, embora relevantes, ndo interessam a este trabalho.
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Esta dissertacdo dedicara um capitulo para cada uma destas questdes. No
capitulo 2, serdo examinados os aspectos que definem a nacionalidade — ou seja, os critérios para
a sua defini¢@o. No capitulo 3, serdo consideradas as repercussdes ligadas a isto. Por ora, todavia,
importa verificar o que estd no nucleo deste fendmeno, a nacionalidade, examinando por que faz

sentido defini-la e dota-la de repercussodes.

O que caracteriza a nacionalidade, como ja foi dito, € seu carater distintivo.
Dizer-se nacional ¢ diferenciar-se do que se considera ‘estrangeiro’. A base da nacionalidade esta
a idéia de diferenga, distin¢do, desigualdade. Verdade que a nacionalidade ¢ também um dado de
significativas repercussdes no direito internacional publico e privado, a partir do qual se invoca a
atuacao de determinado organismo, ou a competéncia de determinada instancia para a resolugcao
de um conflito, ou mesmo o direito (de um dado estado) aplicavel uma dada relagdo juridica;
neste uso especifico, o termo nacionalidade designa menos distingdo entre pessoas do que
‘identifica¢do’'? destas a determinada na¢do — ou seja, é mais um atributo personalistico do que
uma condicao juridica distinta, sujeita a repercussdes especiais. Mas ainda assim, a base de todas
as possiveis acep¢des do termo, esta a idéia de distingdo. E provavelmente a nacionalidade — no
direito das nagdes ocidentais — o fator mais importante que autoriza distinguir os homens entre si

e submeté-los, justamente em face desta distin¢do, a diferentes repercussoes juridicas.

Note-se, ainda, que o ‘vinculo’ em que se expressa a nacionalidade, em seu
carater distintivo, é a um tempo arbitrario e discriminatério. E arbitrario porque é definido a partir
de critérios criados pelo proprio estado a que a pessoa, por este vinculo, se liga como um
‘nacional’; ou seja: o estado “escolhe” aqueles a quem atribui a condicdo de ‘nacionais’, pois
atribui a nacionalidade a partir de critérios ele mesmo, estado, elege. E ¢ discriminatério quanto
as repercussdes decorrentes da nacionalidade, ja4 que tais repercussdes — ndo importam quais
sejam e que extensdo tenham — necessariamente determinam uma diferenciagdo juridica entre

nacionais e estrangeiros.

E justamente no concerne a estas repercussdes que afloram as questdes mais
relevantes quando se cogita a nacionalidade das companhias. Deste tipo de repercussoes se cogita

quando, por exemplo, consideram-se regras de restricio de mercados a estrangeiros, ligadas —

12 Sobre a nacionalidade como elemento de identificagdo, ver a secdo 3.2.1.
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entre outras razdes — a chamados ‘interesses nacionais’; ou também quando, em outro exemplo,
se cuida de privilégios concedidos a quem invista em empresas de determinada ‘bandeira’". Sdo
repercussoes, repita-se, que denotam discriminacdo. Nao houvesse tal discriminagdo, a propria
idéia de nacionalidade perderia sentido; e justamente porque esta discriminagdo tem carater

juridico, também este fendmeno, a nacionalidade, tem tal carater.

Todavia, os mais fundamentais principios que estao a base do que se chamou
acima de direito das nacdes ocidentais (e ndo destas somente), sobretudo a partir do fim das
grandes guerras, ndo se acomodam a esta idéia de descriminag¢do. Os homens sdo iguais em
direitos e deveres, dizem estes principios'®; e a nacionalidade, a seu turno, funda-se na idéia de

desigualdade. Jhering (2003, p. 107), bem antes das guerras mundiais, ja havia escrito:

“O direito de todos os povos cultos modernos ndo faz diferenca, em relagdo a tutela
juridica, entre nacionais ¢ estrangeiros, a nacionalidade influi somente sobre a
determinag@o de direitos politicos, de resto sem significagdo absoluta; a lei estende sua
mao protetora igualmente sobre indigenas ¢ alienigenas, como de uns e outros exige
obediéncia, uns e outros sdo tratados do mesmo modo, tanto pelo juiz civil quanto pelo
criminal; as formas de processo e os principios juridicos que o juiz aplica a favor e
contra eles sdo completamente os mesmos; nosso direito moderno nio reconhece mais,
como outrora os romanos, nem um tribunal nem um direito especiais de estrangeiros. A
igualdade perante a lei tanto para nacionais, quanto para estrangeiros € o trago
fundamental de todo o direito atual. A expressdo juridica disso é o principio de que o
homem como tal é o sujeito dos direitos”.

Esta ¢ a questdo essencial, portanto, ao se tratar do vinculo em que se
expressa a nacionalidade: como conciliar a idéia de distingdo, diferenca, desigualdade — inerente

a nocao de nacionalidade — com o principio que afirma a igualdade entre os homens. No que

B A expressdo, ndo de todo invulgar, é recorrente; além disso, conforme se vera, é bastante ilustrativa para os
propositos desta dissertacao.

' Seria acaciano, parece, citar as referéncias de que se extraem tais principios — ou melhor, ‘este principio’ da
igualdade formal, especificamente. E simplesmente a pedra angular do humanismo de matriz iluminista, base da
declaragdo dos direitos dos homens e das constituicdes dos estados ocidentais, pelo menos os de governo
democratico, desde entdo. Rousseau (1992, p. 259) disse: “Si I’on recherche en quoi consiste précisément le plus
grand bien de tous, que doit étre la fin de tout systéme de legislation, on trouvera qu’il se réduit a deux objets
principaux, la liberté, et 1’egalité. La liberte, parce que toute dépendance particuliere est autant de force 6tée au corps
de I’Etat; I’égalité parce que la liberté ne peut subsister sans elle”. O Padre Vieira (1995, p. 58), bem antes, ja
dissera: “Estes homens ndo s@o filhos do mesmo Addo e da mesma Eva? Estas almas nio foram resgatadas com o
sangue do mesmo cristo? Estes corpos ndo nascem e morrem, como os nossos? Nao respiram com o mesmo ar? Nao
os cobre 0 mesmo céu? Nio os aquenta o mesmo Sol?”. E mesmo Hegel (1976, p. 187) concedeu: “Cumpre a
cultura, ao pensamento como consciéncia do individuo na forma do universal, que eu seja concebido como pessoa
universal, termo em que todos estdo compreendidos como idénticos. Deste modo, o homem vale porque é homem,
ndo porque seja judeu, catdlico, protestante, alemdo ou italiano. Tal consciencializagdo do valor do pensamento
universal tem uma importancia infinita, e s se torna um erro quando cristaliza na forma do cosmopolistimo para se
opor a vida concreta do Estado”.
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consistiria a nacionalidade, se todos — nacionais e estrangeiros — t€m idénticos direitos e deveres

e se, diante disso, nenhuma repercussao poderia estar ligada aquela condi¢ao?

Tal resposta, invariavelmente, passa pela existéncia dos chamados direitos
politicos. Tais direitos estdo na base da constituicdo e da conformacgao do estado; e se este estado
tem limites'®, é 10gico que também sejam limitados aqueles que atuam — segundo uma concep¢do
democratica, claro — na sua formagao. Por esta razao, ndo apenas se explica que direitos politicos
sejam limitados aos ‘nacionais’, mas mesmo se demonstra que a propria necessidade de que tais
direitos existam e que tenham os limites mencionados ¢ em si uma explicacdo para as

repercussoes ligadas a nacionalidade.

Dificilmente serd possivel contestar estas Ultimas premissas. Mas por que,
entdo, as repercussodes ligadas a nacionalidade ndo se restringem aos direitos politicos? Por que a
nacionalidade encerra, por exemplo, graves obstaculos ao livre transito de pessoas? Por que
determina sensiveis restrigdes no acesso ao trabalho, a direitos previdencidrios e, em casos ja nao
tdo excepcionais, a direitos basicos como educagdo e saude? E finalmente: por que as pessoas
juridicas, que ndo tém direitos politicos, sdo também discernidas entre ‘nacionais’ e

‘estrangeiras’?

Nacionalidade, repita-se, encerra diferenga, desigualdade, discriminagao.
Possivelmente, seria va a tentativa de buscar um fundamento ético ou juridico para isto. H4, sim,
razdes concretas a impo-la. Sobretudo razdes de ordem politica e econdmica, que indicam o

obvio: os estados ndo podem responder as demandas de um numero indeterminado e irrestrito de

15 Quando se fala, aqui, de limites, refere-se a soberania do estado — e, portanto, aos limites a incidéncia de seu
direito. E fundamental notar que estes ‘limites’ sdo predominantemente geograficos. Como regra geral, o estado é
soberano na extensdo de seu territorio. Verdade que sua soberania pode se estender, por construgdo juridica, para
além desses limites; ou, ao contrario, ceder a outra soberania, em alguns casos, dentro do territorio que abrange; mas
tais hipoteses sdo rigorosamente excepcionais. Além disso, justamente porque a nogdo de soberania esteja tdo
vinculada a de territério, também os critérios para definir a nacionalidade tém quase sempre uma conotagdo
geografica: o local do nascimento ou do domicilio, por exemplo, sdo os dados a que mais comumente os estados se
apegam para a atribuicdo de nacionalidade. Mesmo os critérios ligados a origem das pessoas ndao deixam de ter um
‘substrato’ geografico — o que € especialmente evidente, por exemplo, em relagdo aos habitantes da Palestina, do Pais
Basco ou da Irlanda do Norte; e também nos casos em que a cidadania — ou nacionalidade — ¢ atribuida diante da
ascendéncia familiar ha, em tultima analise, uma referéncia a um espago geografico, na medida em que se supde que
tal ascendéncia tenha ligagdo com o territorio do estado que atribui a nacionalidade. Enfim, ainda que determinado
critério seja puramente ‘genealdgico’, ainda assim estara presente ai a idéia de ‘povo’ ou ‘etnia’, a que se atribui
certa identidade; e é bastante implausivel supor que a construg@o desta identidade ndo esteja ligada, de algum modo,
a um espaco geografico determinado.
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individuos. Se o mero fato de que uma pessoa esteja em territdrio de um estado impde a atuagio
deste — o que significa dizer, em tese, desde providéncias para a sua imediata retirada, até¢ a tutela
de direitos basicos, como a educacao, a saude ¢ a moradia — disto nasce a necessidade de forte
controle de fronteiras. Erguem-se muros, se for preciso, para que os estados se fortalegam contra
a “invasdo” de estrangeiros. A rigor, a distingdo entre nacionais e estrangeiros — aqueles,
aninhados sob o abrigo do estado; estes simplesmente repelidos, para que o estado possa

permanecer indiferente a eles — pode ser vista como uma “necessidade”.

Que a distingdo resultante da nacionalidade seja necessaria a propria
possibilidade da atuagdo estatal concreta — sobretudo dos estados ricos, em cujas sociedades esta
discussao e estes problemas afloram com especial intensidade — dificilmente se poderia negar.
Entretanto, permanece ainda o vicuo quanto a uma base axioldgica para a nacionalidade. Pode-se
entender que seja uma necessidade a diferenciacdo de nacionais e estrangeiros; mas que esta
necessidade repouse num valor verdadeiramente defensavel, que possa ser legitimamente oposto
aquele que impde a igualdade entre todos os homens, isto ja ndo ¢ tdo claro. Entretanto, nao se
pode desconsiderar o fato de que existem, sim, valores a base da idéia de nacionalidade — a cujo
conjunto costuma-se chamar ‘nacionalismo’. Embora ndo seja objeto desta dissertagdo a
descrigdo destes ‘valores’, ¢ imprescindivel cogitd-los — ndo porque se pretenda identifica-los,
mas porque sua consideragao ¢ fundamental a que se compreenda uma nog¢ao basica no contexto

deste trabalho: a ‘idéia de nacionalidade’.

Partindo-se da concepg¢do savigniana de que a nacionalidade ¢ o vinculo
entre a pessoa ¢ o estado, os valores que lhe servem de fundamento s6 podem estar ligados
aqueles dois elementos — pessoa e estado. Se a realidade da relacdo entre ambos da-se no espaco
e no tempo'®, conclui-se que aqueles valores podem ser de dois tipos: uns, ligados a nog¢do de
vinculo da pessoa ao territdrio, espaco em que a soberania — que ¢ a manifestacdo do poder do
estado — ¢ exercida; outros, ligados a idéia de formagao do estado — e, portanto, a ligacdo entre
este e a pessoa projetada temporalmente. Os primeiros extraem do contato entre o homem e a

terra a razdo para a distingdo daquele perante o estado, soberano sobre esta mesma terra. Os

!¢ Kant (2001, p. 78) diz que “a nossa intui¢do nada mais é do que a representagdo do fendmeno”; € considera o
espago ¢ o tempo como “formas puras deste modo [0 de todos os homens] de perceber”, formas que sdo conhecidas
“antes de qualquer percepcao e [que], por isso, se denominam intui¢cdes puras”. Portanto, todo fendmeno s6 ¢ dado
ao conhecimento no espago e no tempo, cuja intuicdo € pressuposto a daquele.
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segundos assentam-se na idéia de que determinados homens formam e formaram o estado; por

isso, sdo estes homens, perante este estado, distintos de todos os outros'”.

Sejam decorrentes da ligagdo do homem a terra, ou da nog¢do histérica de
formagdo do estado, todos esses valores podem estar ligados a origem das pessoas — vale dizer, a
ascendéncia familiar e/ou ao vinculo histdrico. A ‘origem’ parte da consideragdo do homem nao
apenas no espago, mas no tempo; remete ao passado e neste busca um elemento nuclear,
aglutinador, capaz ligar este grupo de individuos — os nacionais — a um elemento comum. Este
elemento, claro, ndo ¢ determindvel sendo a vista das contingéncias; pode decorrer desde fatores
raciais, religiosos e até¢ de outros mais “objetivos”, como o local do nascimento ou do domicilio.
No que se refere aqueles dois ‘tipos de valores’ antes citados — uns, com acento na ligagdao do
homem com a terra e outros ligados a idéia de formag¢ao do estado — a nocdo de origem abrange
sentidos consideravelmente diversos: quanto aos primeiros, tende a ter um sentido mais simples
quando, por exemplo, funda-se na mera circunstancia de que o nascimento tenha-se dado no
territorio do estado; quanto aos segundos, ¢ mais restrita ¢ profunda: remete-se a ascendéncia
familiar e supde este vinculo como algo capaz de ligar os sujeitos atuais e seus antepassados em

torno de uma idéia comum, constante, progressiva: a formagao do estado.

Estes dois grupos de valores ndo sdo excludentes; pelo contrario,
dificilmente havera estado em que a nacionalidade ndo esteja ligada a ambos. Na verdade, ¢
precisamente na confluéncia destes valores que a idéia de nacionalidade se consolida e alcanga
existéncia juridica. A ‘intuicdo’ de que determinado grupo humano ¢ responsavel pela formacao
de um estado estd necessariamente ligada ao territorio ocupado por este grupo, e isto por varias
razdes: primeiro, porque esta ‘coesdo’ entre os homens — coesao que sera fundamental a idéia de
‘povo’ — pressupde proximidade, ndo apenas proximidade geogréfica, ¢ verdade, mas sem duvida
também esta; segundo, porque naquela intuicdo sobre a formacao do estado estd implicita a idéia
de conquista do territério; e terceiro, porque a propria manifestacdo soberana do estado € referida,
necessariamente, a determinado espago geografico. Portanto, pode-se supor que a propria nogao

de que um povo seja responsavel pela formagdo de um estado esta relacionada a vinculagdo deste

7 Rousseau (1992, p. 256): “On peut mesurer un corps politique de deux maniéres; savoir, par 1’étendue du territoire,
et par le nombre du peuple; et il y a entre I’une et 1’autre de ces mesures un rapport convenable pour donner a 1’Etat
sa véritable grandeur. Ce sont les hommes qui font 1’Etat, et ¢’est le terrain que nourrit les hommes: ce rapport est
donc que I’aterre suffise a ’entretien de sus habitants, et qu’il y ait autant d’habitants que 1’aterre en peut nourrir”.
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povo a determinado territorio; e assim reciprocamente: esta vinculagao remete necessariamente a

formacao do estado, que encerra justamente a submissao deste territorio a um poder soberano.

Assim, ‘evolugdo’ em torno da nog¢do de estado impos a visdo segundo a
qual a sua formacao ¢ resultado dos esforcos dos homens. Neste sentido, cada estado reflete o
maior ou menor grau de organizacio, de capacidade, de moralidade de cada povo'®. Por tudo isso,
nasce aquele valor como base a nacionalidade: o povo que contribui para a formagao do estado ¢
quem merece estar sob seu abrigo. E a propria ligagdo do homem ao territorio, neste sentido, ¢
também vista como o resultado historico da acdo deste povo diante dos demais. O fato de ser
nacional de um estado, a partir desta perspectiva, ¢ encarado como se fosse um direito subjetivo —

de que o nacional ¢ a um sé tempo titular e herdeiro, na medida em que ele proprio e seus

ascendentes contribuiram para a sua formagao.

Em suma: a realidade do estado projetada no tempo remete-se a agdo
continua dos homens que o formaram; e, projetada no espago, a agdo dos homens vinculados ao
territorio sobre que ¢ soberano. Portanto, e correspondentemente, a nacionalidade da pessoa
remonta a estes mesmos aspectos: a sua origem (dimensdo temporal), ao seu estar-no-mundo
(dimensao espacial), e as relagdes entre ambos — p. ex., o fato de que o nascimento (aspecto

relacionado a origem) tenha-se dado em determinado territdrio (aspecto relacionado ao lugar).

Mas ¢ preciso, aqui, interromper estas digressdes sobre os valores a base da
nacionalidade. Nao ¢ o propdsito desta dissertacdo enfocé-los, até porque eles sdo tema da
antropologia, da politica, da histdria e da filosofia; s indiretamente afetam as ciéncias juridicas.
Na verdade, ¢ mesmo questionavel que os valores a base daquela idéia restrinjam-se aqueles aqui
indicados; sem duvida, a nog¢do de nacionalidade tem raizes tdo profundas quanto a de ‘nagao’ e
‘povo’, que lhe sdo necessariamente correlatas, e ¢ tdo complexa quanto estas nogdes. Logo, seria

ingenuidade — para dizer o minimo — tratar desses valores nestas poucas linhas; contudo, se sao

'8 Jhering (2003, p. 10) professa esta convicgdo com uma simplicidade impressionante: “O direito é o trabalho sem
tréguas, ndo somente por parte do poder como também de todo o povo. Se nés apanharmos com um golpe de vista
toda a sua historia, esta pode nos oferecer o espetaculo de uma nacdo inteira despendendo continuamente seus
direitos, esforcos tdo penosos quantos ela despende no desenvolvimento de sua atividade no dominio da produgéo
econdmica ¢ intelectual. Todo homem que cumpre a obrigagdo de manter o seu direito, toma parte nesse trabalho
nacional e contribui na medida de suas forgas respectivas para a realizagdo do direito sobre a Terra”. Ao descrever as
evolucgdes de um dado direito estatal como fruto da luta, equipara este processo ao da aquisi¢cao da propriedade, que ¢
fruto do trabalho.
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feitas tais digressdes, ¢ porque t€ém duas fungdes especificas, que parecem fundamentais ao

desenvolvimento do tema.

Por um lado, ressaltar aqueles dois aspectos fundamentais & nogdo de
nacionalidade — o provir e o estar da pessoa, sua origem e seu lugar, sua existéncia projetada no
tempo e no espaco. A nacionalidade ¢ uma nogao que pressupde o ente, o individuo, o sujeito: e
este, assim considerado, ¢ também um dado da realidade que se projeta no tempo e no espaco,
que sempre perfaz uma ‘histéria’ e que sempre ocupa um ‘lugar’ — sendo que esta ‘histéria’ e este
‘lugar’ determinam, afinal, sua vinculacdo a um estado, cuja existéncia também projeta-se no
tempo e no espaco. Eis o ponto: também o estado ¢ ‘fendmeno’, também ¢ um dado da realidade
que se expressa temporal e espacialmente: no tempo tem sua historia; no espago, seu territorio.
As pessoas ligam-se ao estado porque, de algum modo, estabelecem conexdes com sua
manifestagdo, com sua “realidade” — logo, com sua historia ou com seu territério. Dai decorre,
entdo, a no¢ao de povo: o grupo de pessoas cuja existéncia liga-se a do estado, ou porque sua
origem, ou porque sua localizacao — seu estar-no-mundo — estabelece tal ligacdo. Seja porque tais
individuos tém ligacdo com tal espacgo, seja porque participem, ou tenham participado, na
formagdo do estado soberano sobre este espago, tornam-se o que se define como um ‘povo’ e,
perante este estado, distintos de todos os demais. Em suma, a nacionalidade repercute na
realidade sob duas formas: apontando individuos e resguardando um espaco. Destes dois

elementos, origem e localiza¢do'’, provém todos os critérios para defini-la; e a estes elementos,

ligam-se todas as repercussoes dela decorrentes.

Por outro lado, pretendia-se ressaltar que a base da nacionalidade, como
fenomeno juridico, esta o que se chama, aqui, de ‘valor’. Nesta dissertacao, este termo — ‘valor’ —
devera ser compreendido em uma acep¢ao que talvez seja pouco usual, justamente por despoja-lo
de sentido moral ou finalistico. Ou seja: aqui, ‘valor’ ndo ¢ algo relacionado a idéia de ‘bem’,
nem tampouco a de ‘fim’; portanto, ndo € necessariamente a ‘justificacdo racional’ de preceitos
juridicos — considerando-se que a razdo ¢ fundamento tanto dos juizos morais, quanto dos
teleoldgicos®. Neste texto, a acepgdo de ‘valor’ é bem mais extensa e, embora ndo exclua aquelas

acepcdes mencionadas, a elas ndo se restringe. Aqui, ‘valor’ ndo passa de uma causa da realidade

' Quando se alude a ‘localizagio’, pretende-se expressar a posi¢do do ente no espaco; ou seja, o estar-num-lugar, a
propria referéncia do ente considerado — no caso, a pessoa — ao espago que ocupa. Juridicamente, esta ‘localizagdo’
determinard as nog¢des de domicilio e residéncia, que denotam uma ligacdo efetiva, duradoura, profunda entre a
pessoa e o lugar. Ainda sera retomada a questao.
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juridica, uma forga jurigena, um dado determinante da criacdo do direito. Esta ‘causa’, esta
‘forga’, este ‘dado’ ndo t€ém necessariamente conteudo moral ou finalistico — nem sequer racional.
Um valor pode estar ligado a paixo, a exaltacio, a firia. E tdo-s6 um interesse?' latente que leva
ao estabelecimento de normas juridicas — e, apenas no sentido de que ¢ causa destas normas, pode

ser assimilado sob uma perspectiva necessariamente racional.

Obviamente, sob esta acepgdo valor ¢ algo nao contido no direito; ao
contrario, ¢ ontologicamente distinto, na medida em que estabelece com o direito uma relacao de
causa e efeito. Esta distingdo, ndo se ignora, repousa sobre bases positivistas — justamente porque
0 positivismo isola o que chama de direito positivo de tudo o que, segundo cogitagdes das mais
diversas naturezas (moral, religiosa, finalistica), possa ter determinado sua origem; ou seja, o
positivismo estabelece limites ao universo juridico, e relega o que esteja fora destes limites a
ética, a filosofia, a teologia. Hart (2005, p. 299-339), na célebre resposta as criticas que Dworkin
fizera ao seu ‘Conceito de Direito’, esclarece precisamente este enfoque. Dworkin criticara o que
chamou de ‘teoria juridica descritiva’, ressaltando o papel ativo do jurista na justificagdo moral
dos preceitos juridicos e na identificacdo dos principios; Hart, respondendo-lhe, admite que o
direito possa estar vinculado a moral, mas nega enfaticamente que tal vinculacdo seja
‘necessaria’. Ou seja: ndo se discute a influéncia dos juizos morais sobre a criagdo do direito,
nem tampouco a importancia destes juizos na interpretagao e aplicagdo dos preceitos juridicos;
apenas se exige que o direito, como ‘fato social’, seja precisamente delimitado, até para que
possa ser confrontado a exigéncias de ordem moral, religiosa ou teleologica®. O apelo dos
positivistas, em suma, é para que o direito seja isolado como fendmeno puramente juridico que,

justamente por nao ter relacao necessaria com a moral, pode ser confrontado a ela.

Esta delimitacdo, tipicamente positivista, ¢ fundamental ao entendimento do
sentido de ‘valor’, conforme ¢ aqui empregado. Isolando-se a ‘nacionalidade’ como fendmeno

puramente juridico, ¢ possivel identificar, com maior clareza, os fatores que o determinam. Tais

2 Afirmagdo que, reconhece-se, nio deixa de ter um fundo ‘estdico’: “[d]espués de atribuir a todo hombre, con el
concepto subjetivo y aplicado individualmente de la recta razon, un propio elemento de juicio para discernir entre lo
justo y lo injusto, Séneca describe este elemento de juicio como el observador secreto y vigilante de todo lo que es
bueno y malo en nosotros, como la conscientia, situando esta facultad por encima de todo juicio externo” (WELZEL,
1974, p. 42).

21 O termo ‘interesse’, aqui, ndo pode ser entendido na acepgdo que lhe d4 Jhering; neste, ‘interesse’ corresponde a
uma finalidade, um ‘fim’ (“zweck’) de contetdo racional.

2 Toda a discussdo ¢ descrita na obra de Hart, a que se referiu no texto.
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fatores atuam na origem e na evolucao deste fendmeno; entretanto, ndo sdo o fendmeno em si,
justamente porque perfazem, aqueles fatores e este fendmeno, uma relacao de causa e efeito. Nao
se nega que tais fatores ndo tenham importincia para a investigacdo daquele fendmeno; ao
contrario, justamente porque sao relevantes, sdo aqui cogitados. Entretanto, ndo se abre mao desta
distingdo ontoldgica: somente assim pode-se discernir o fenomeno juridico, cujos aspectos
cumpre exaurir, dos fatores de ordem axiologica, social, moral, religiosa, politica, historica,
filosofica — enfim, de ordem ‘ndo juridica’ — que o determinam. A estes ‘fatores’ corresponde o
que se chama, nesta dissertacdo, de ‘valores a base da nacionalidade’. Esta dissertacdo ndo se
centrara sobre tais valores, na medida em que ndo pretende descrevé-los ou analisa-los; mas, ao
mesmo tempo, assume a premissa de que eles existem, até porque o fendomeno juridico ndo pode
surgir do nada; e assume também que tal existéncia, ainda que ndo possa ser apreendida
inteiramente (longe disso, alids), deve ser considerada como um dado essencial na anélise do
fendomeno. O que se pretende demonstrar, quanto aqueles ‘valores’, ¢ o fato de que ndo estdo,
necessariamente, embebidos de conteudo moral, filosofico, religioso, teleologico — enfim, nem
mesmo de contetido racional. Todos estes conteudos podem, evidentemente, trespassa-los — e

freqiientemente o fazem. Mas, como diz Hart, esta ndo ¢ uma verdade necessaria.

Em suma: a base da nacionalidade existem valores das mais diversas
naturezas, que podem ser defendidos, assim como denunciados; todavia, ndo ha elementos para
que esta dissertacdo faga este julgamento (e esta dissertagdo evita a ‘faculdade de julgar’®). Foi
dito que a noc¢do de nacionalidade opde-se ao principio da igualdade formal dos homens; esta
dissertacdo ndo apenas reconhece tal oposi¢do, como reconhece ndo vislumbrar, diante daquele
principio, razdes que indiscutivelmente fundamentem aquela idéia; noutras palavras: esta
dissertacdo ignora a existéncia de uma justificacdo racional para a noc¢ao de nacionalidade, diante
do principio da igualdade formal. Que possa haver tal ‘razdo’, ndo se duvida; mas ndo se

conseguira, aqui, aponta-la.

Tudo o que existe de incontroverso sao os chamados ‘motivos concretos’ a

fundamentar a nacionalidade — motivos que, basicamente, ligam-se ao fato de que esta nogao ¢

2 Nio se ignora que o julgamento pode ndo ser (apenas) uma faculdade, mas um dever (por assim dizer, ‘moral’).
Hannah Arendt (2004, p. 79-111) afirma-o — ainda que o faca diante de um contexto pessoalmente tocante. Mesmo
assim, esta dissertagdo insiste em ndo tomar posi¢do. E se assim procede, ¢ simplesmente porque ¢é incapaz de fazé-
lo.
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simplesmente indispensavel a atuagdo concreta e efetiva do estado. Todavia, que este fato, em si,
seja um valor a justificar racionalmente aquela idéia — o que equivale dizer: que seja, em si, um

valor suficiente a afastar o principio da igualdade formal — isto ja ndo se pode afirmar.

Portanto, se o vinculo em que se expressa a nacionalidade, sendo em si um
fator de desigualdade entre os homens, afronta o principio da igualdade formal, a base axiologica
da nogdo de nacionalidade torna-se problematica. Nao porque faltem ‘valores’ a justifica-la; mas
porque esta dissertacdo desconhece a possibilidade de que tais valores possam justificar, sobre
bases racionais, a derrogacdo daquele principio. Disto decorre uma relativizagdo da idéia de
nacionalidade; e ¢ precisamente este o enfoque desta dissertagdo: a nacionalidade como

fenomeno juridico baseado em valores ‘questionaveis’.

Todavia, sdo exatamente estes valores que fundamentam este ‘fendmeno
juridico’ — a nacionalidade. Sim, estes valores, estes fatores, estas causas: em suma, a propria
realidade que engendra forgas capazes de estabelecer, juridicamente, distingdes entre pessoas — e
estabelecé-las justamente diante da ligacdo (suposta a partir de critérios sempre arbitrarios,
porque eleitos segunda a conveniéncia da ordem juridica que a estabelece) da pessoa a nagao.
Desta realidade decorre o conceito nuclear desta dissertagdo: a idéia de nacionalidade — ou seja, a
abstragdo que sintetiza e conjuga todos aqueles valores, e que se torna assim a ferramenta
discursiva com que sdo relacionadas todas as manifestagdes daquele ‘fendmeno’. Que seja
adotada esta expressdo — idéia de nacionalidade — ¢ algo que ainda serd melhor explicado; por
ora, cumpre notar que esta expressdo ¢ simplesmente a referéncia abstrata a uma realidade
imperscrutavel, cujas contingéncias aqui se reputa de ‘valores’; e que tais valores, diante da
premissa de que todos os homens sdo iguais perante a lei, tém fundamentos inevitavelmente

questionaveis.

A idéia de nacionalidade, entdo, treme em suas bases. Assim, trémula,
convém enfoca-la. S6 assim se podera considerar, em cada passo, a possibilidade de solapa-la,

tanto quanto a de consolida-la. S6 assim o objeto desta dissertagao escancara-se-lhe.

1.1.3 Nacionalidade e pessoa.
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Pessoa é o elemento nuclear na definicio de nacionalidade. E a unidade
basica, fundamental, irredutivel sobre a qual toda aquela definicao se ergue. Nacionalidade ¢ um
atributo da pessoa, um predicado, algo a ela referivel: precisamente em relagcdo a pessoa ela ¢
determinada e suas repercussdes se produzem. E justamente porque este elemento, pessoa, ¢ o
termo-chave desta equagdo a que corresponde a no¢do de nacionalidade, esta nogdo € tao

complexa.

Pois a nocdo de pessoa ¢ profundamente complexa. A personalidade ¢ um
tema que evoca as concepgoes de vontade, de consciéncia, de eu. Na filosofia, a pessoa ¢ sujeito e
objeto do conhecimento; na psicologia, o proprio universo que o conhecimento revela; na
teologia, o ente a ser confrontado a deus. A personalidade reflete a concep¢do do homem sobre si

mesmo, diante de si ¢ de todos.

Entretanto, a perspectiva desta dissertacdo, ja foi dito, ¢ juridica. O tema ¢
tratado, aqui, como um objeto do conhecimento juridico. Portanto, os termos da equacao a que
corresponde a nacionalidade — quais sejam, estado, pessoa e vinculo — devem ser também
tratados sob esta dtica. Mas também sob este enfoque o tema ¢ complexo; ao olhar do jurista, a

personalidade ¢ também um problema tormentoso, tdo fundamental quanto obscuro.

Pessoa, sob uma 6tica juridica, corresponde a nogao de ‘sujeito de direito’.

Trata-se, alids, de uma nocdo tdo fundamental, no Ambito da ciéncia e da filosofia do direito?*
b b 9 b

quanto a de ‘norma’: assim como esta ¢ a unidade basica de tudo que se reputa ‘direito objetivo’,

assim o sujeito de direito é o nacleo a base da idéia de ‘direito subjetivo’®

. O direito objetivo
pressupde a norma, a partir da qual ele se expressa; e o direito subjetivo pressupde a pessoa, a

que € necessariamente referido.

Tudo isto ¢ evidente. A nocdo de ‘sujeito de direito’ ¢, sob este sentido,

elementar. Nao porque se possa dizer, com clareza e simplicidade, o que €, ou quem &, sujeito de

 Quanto a acepcdo das expressdes ‘ciéncia do direito’ e ‘filosofia do direito’, neste texto, ver Radbruch (1974, p.
39-59).

» Diz Jhering (2003, p. 12): “A expressdo, o direito, como é sabido, tem um sentido duplo, o sentido objetivo que
nos oferece o complexo dos principios do direito em vigor, a ordem legal da vida; e o sentido subjetivo que €, por
assim dizer, o precipitado da regra abstrata no direito concreto da pessoa”.
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direito”®; mas porque o direito, como fendmeno social e humano, sempre remontara a este sujeito,
que ¢ o destinatario dos comandos normativos. Nao apenas a nogao de nacionalidade pressupoe o
termo ‘pessoa’; também a ordem juridica, seja qual for, ¢ necessariamente referida ao mesmo.
Nem mesmo Kelsen, pode-se supor, discordaria disto. O autor, como se sabe, rejeita a dicotomia
entre direito objetivo e subjetivo®’: ndo h4, para ele, sendo deveres juridicos, cuja observancia
determina “situagdes especiais”, relativamente a individuos ou mesmo a outros ‘entes’, a que se
costuma chamar ‘direito subjetivo’. Isto, claro, se reflete na idéia de ‘pessoa’, que ndo passa de
uma “figuragcdo”, a que na verdade corresponde um complexo de deveres cuja unidade aquele
termo designa (Kelsen, 1974, p. 243). Entretanto, Kelsen ndo poderia negar que o direito
necessariamente se refere a sujeitos, ainda que sustentasse (1974, p. 237) que a ciéncia juridica
ndo toma os individuos em consideracdo, mas apenas as acdes ou omissdes dos mesmos. Nao ¢
possivel supor acdes ou omissdes sem um sujeito — e o proprio Kelsen (1974, p. 247) afirma que
“somente através da conduta humana um direito pode ser exercido e um dever ser cumprido ou

violado”.

A dificuldade em torno da nog¢do de ‘pessoa’, portanto, ndo estd tanto em sua
definicdo como um puro elemento juridico — vale dizer, como sujeito de direito. Toda a
complexidade deste tema advém da divida quanto a substancia de deste conceito meramente
formal, ou seja, quanto a necessaria correspondéncia deste conceito a algo real. Para ser mais
direito: toda a dificuldade decorre da problematica correspondéncia entre as idéias de ‘pessoa’ e
‘homem’. Se o elemento ‘pessoa’ ¢ examinado sobre um plano juridico, e se ¢ afirmado que a
nacionalidade ¢ um atributo deste elemento, resta questionar se, sob tal perspectiva, a
nacionalidade ¢ também — necessariamente — um atributo do homem; pois os termos ‘pessoa’ e
‘homem’ — e este ¢ um paradoxo com que a teoria do direito se defronta hd milénios — podem nao

ter idéntico significado juridico.

Kelsen (1974, p. 242) ja apontava a possibilidade desta distingo:

%6 AIf Ross (1969, p. 38): “En el analisis logico deberfan evitarse preguntas del tipo ‘que és...2> porque huelen a
esencialismo. Uno puede preguntar qué es cierta sustancia, por ejemplo, el 4gua o la pdlvora, cuando resulta claro
qué es lo que uno significa (designa) al usar las palabras ‘agua’ o ‘pélvora’. La pregunta es inadecuada cuando el
problema principal consiste em determinar el significada com el que la palabra efectivamente se usa, o el significado
que logicamente podria atribuirsele, pero que solo se presenta em forma difusa en el uso comun”. Comparato
caracteriza este tipo de postura filosofica, que Ross defende, como nominalismo juridico (1983, p. 272-273).

27 “Esta situagdo, designada como ‘direito’ ou ‘pretensdo’ de um individuo, ndo €, porém, outra coisa sendo o dever
do outro ou dos outros” (1974, p. 186).
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“Se, no caso da pessoa juridica, os direitos ¢ deveres juridicos podem ‘ter por suporte’
algo que ndo seja o individuo, também no caso da chamada pessoa fisica o que ‘serve
de suporte’ aos direitos e deveres juridicos e que essa pessoa fisica tem de ter em
comum com a pessoa juridica, ja que, na verdade, ambas sfo pessoas enquanto
‘portadoras’ de direitos e deveres juridicos, pode ndo ser o individuo, pode ndo ser este
portador em questdo, mas algo que o individuo possua e que as comunidades a que nos
referimos como pessoas juridicas igualmente possuam. Também se diz que o homem
tem personalidade, que a ordem juridica empresta ao homem personalidade, ¢ néo
necessariamente a todos os homens. Os escravos ndo sdo pessoas, ndo tém qualquer
personalidade juridica. A teoria tradicional ndo nega que pessoa e homem sdo dois
conceitos distintos, se bem que pense também poder afirmar que, segundo o Direito
moderno, diferentemente do que sucedia com o Direito antigo, todos os homens sdo
pessoas ou t€m personalidade juridica”.

O argumento de Kelsen ¢ eloqiiente: os escravos eram homens; mas as
diversas ordens juridicas sob as quais viviam tratavam-nos como coisa (res); eram homens,
portanto, sem serem sujeitos de direito. Considerando que a escravidao provavelmente existe
desde os tempos mais remotos da historia humana, e que ha pouco mais de cem anos varios

estados ainda a permitiam, este ¢ um argumento realmente persuasivo.

Realmente, ndo ha nada que, por logica, determine a exata correspondéncia
entre os conceitos de ‘pessoa’, ou sujeito de direito, e homem. A existéncia deste ¢ um dado da
realidade, a que o direito pode ou ndo atribuir a condi¢do de sujeito — vale dizer, de destinatario
dos comandos normativos. O direito ¢ marcado por esta polaridade entre a ‘norma’ e o ‘sujeito’:
ambos sdo termos necessarios desta equacdo a que corresponde o fendmeno juridico. Entretanto,
o termo ‘homem’ ndo integra esta equacdo: o ser ‘homem’ ndo significa, necessariamente, que

alguém seja, perante uma ordem juridica, ‘sujeito de direito’.

A nogdo moderna de personalidade juridica estd ligada a esta dupla
constatacdo: o homem pode ndo ser pessoa; € a pessoa pode ndo ser homem. Mas ha algo de
vazio — melhor dizendo: algo de puramente formal — nesta no¢do de personalidade. Nao ha ai
nada de substancial, que tenha existéncia em si. Tudo ndo € sendo o resultado da incidéncia de
normas sobre fatos, um efeito juridico, uma construcdo formal, cultural, figurativa. A pessoa,
enquanto categoria juridica, ndo tem existéncia real, pode ser o resultado, o efeito desta
existéncia; mas ndo ¢ sendo um ‘ente juridico’, a que pode ser assimilado ndo apenas o homem,
mas algo outro. Ou seja: a pessoa nao € sendo aquilo que o direito diz ser, e a que atribui direitos
e deveres. O direito antecede a personalidade, ¢ seu pressuposto, da-lhe existéncia. A célebre

sentenca do jurisconsulto Hermogeniano — “cum igitur hominum causa omne jus constitutum
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sit...” — diz que todo o direito tem causa no homem; a moderna nogao de personalidade juridica ¢
antipoda daquele principio classico: ndo mais a personalidade como atributo elementar,

substancial do homem, ¢ a base do direito; o direito, em si, ¢ o fundamento da personalidade.

Esta no¢do moderna assinala uma tendéncia que, desde as concepgdes
medievais pressupondo sua existéncia a priori, culmina na suposicao de que a personalidade nao
existe por si mesma, mas apenas referida a determinado contexto em que a pessoa ¢
considerada®™. Sob a doutrina tomista, os homens medievais concebiam a personalidade como
algo de substancial, de existente em si mesmo; algo, portanto, cuja existéncia ndo depende de ser
reconhecida, que existe objetivamente®. Obviamente, esta era uma viso teoldgica: tendo origem
em deus, a personalidade existe antes de todo conhecimento, que a pressupoe. Dela se origina a
subjetividade, a consciéncia individual que ¢ livre e que reflete sobre si mesma — mas que

também € conseqiiéncia desta causa anterior, numa cadeia causal cujo primeiro termo € deus.

O pensamento cartesiano inverte esta perspectiva. A subjetividade ¢ o
principio de tudo e a personalidade, entdo, a pura consciéncia — cogito ergo sum. A personalidade
ainda tinha, por assim dizer, uma esséncia irredutivel e inquestiondvel, mas apenas nesta certeza
solitaria de que o eu pensa e, por ter disto consciéncia, existe. Cada vez mais, desde entdo, a
personalidade ¢ assimilada a este ‘eu’, livre em sua vontade, sublime por sua razdo. Segundo
Zambrano (1947, p. 28), Kant ressaltaria estes seus dois aspectos: a consciéncia de si, cuja
possibilidade deve-se a razdo; e a liberdade, que faculta ao homem agir conforme sua vontade. A
partir de Descartes, aquilo que Hegel chama de ‘principio da subjetividade’ se recrudesce,
sujeitando a idéia de personalidade a um enfoque cada vez mais individualista — seja para

confrontar o individuo ao mundo, seja para confronta-lo a si mesmo™.

 Zambrano (1947, p. 35): “La perdida del valor substancial de la personalidade es uma caracteristica que se
presenta, con singular constancia, en el pensamiento moderno”.

¥ Conforme Zambrano (1947, p. 26): “Consideremos el punto fuera del plano juridico, el filosofico. Las definiciones
abundam. Como ejemplos pueden darse las de Boecio, naturae rationalis individua substantia, que inspira a toda la
edad media y que Santo Tomas hace suya (...). Substantia, ens perfectum, modus subsistendi, suppositum, existentia
per se, todas estas expressiones dicen, de diverso modo, una sola idea, que consitue la essencia de ellas: que la
nocion de persona consiste en un ser substancial, esto es, en una substancia”.

0 “Hegel vé os tempos modernos caracterizados por uma estrutura de auto-relagio que ele denomina subjetividade:
‘O principio do mundo moderno é em geral a liberadade da subjetividade, principio segundo o qual todos os aspectos
essenciais presentes na totalidade espiritual se desenvolvem para alcangar seu direito’. Quando Hegel caracteriza a
fiosionomia dos novos tempos (ou do mundo moderno), elucida a ‘subjetividade’ por meio da ‘liberdade’e da
‘reflexdo’: ‘A grandeza de nosso tempo ¢ o reconhecimento da liberdade, a propriedade do espirito pela qual este
estd consigo mesmo’” (HABERMAS, 2000, p. 25).
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Hegel', depois, contestaria o sistema de Kant por este ter suposto como
principio absoluto o sujeito consciente, o ser para si, a pura singularidade como fonte de todo o
conhecimento racional. Segundo Hegel, a razdo ¢ geral tanto quanto individual, ¢ objetiva e
subjetiva, ¢ a propria media¢do deste movimento pendular entre o sujeito e o mundo real. Entre o
idealismo ¢ o empirismo, a teoria hegeliana do conhecimento abrange tanto a razdo quanto a
experiéncia: assim, reconhece como ‘real’ a razdo centrada no sujeito; e reconhece como
‘racional’ a experiéncia baseada na observacdo do mundo. Hegel deu um passo fundamental: o
idealismo, que havia elevado a razdo subjetiva, sobretudo em Kant, as alturas mais elevadas, foi
confrontado a experiéncia da realidade concreta; e concluiu, como ¢ tipico, que a razdo — elevada

agora a uma instancia absoluta — é a mediadora deste movimento dialético®.

Contudo, embora Hegel admitisse a racionalidade de um conhecimento
baseado na experiéncia, depurava esta de tudo o que ¢ contigente, transitério, efémero (1976, p.
14). A ‘racionalidade do real’ estaria naquilo que é sua esséncia, seu elemento constante e
permanente — numa palavra, sua idéia. Seus seguidores nao concordaram: houve um consenso
apos Hegel quanto a necessidade de que a razdo fosse atribuido um papel mais modesto
(HABERMAS, 2000, p. 63). A realidade contingente também era alvo do conhecimento; nao
apenas o que restara da filtragem da razdo, mas toda a realidade deveria ser considerada como
fonte do saber e como acesso a verdade. O mundo exterior passa a predominar sobre a dimensao
interior do homem, o ser reabilita-se perante a consciéncia, o fenOmeno passa a interessar mais

que a idéia. As ciéncias do espirito, assim como as naturais, romperam a redoma do pensamento

abstrato e desceram, enfim, até a realidade concreta.

E a personalidade, portanto, torna-se um dado desta realidade. Nao ¢ mais a
idéia problematica que resulta do confronto da consciéncia consigo mesma; ¢ agora um objeto
das ciéncias que, voltadas a realidade, véem a pessoa como um elemento deste contexto. O real, o

mundo, o espago da convivéncia humana, tudo isto torna-se um fendmeno existente em si

31 “A separacdo e a determinagdo dos dois indicados elementos encontram-se na filosofia de Fichte € também na de
Kant. Para nos limitarmos aquela, vejamos que o eu como ilimitado (no primeiro principio da doutrina da ciéncia) ¢
tomado apenas como positivo (¢ assim que ¢ a generalidade e a identidade do intelecto), de tal modo que este eu
abstracto, para si, deve ser o verdadeiro e, portanto, a limitagdo (ou como obstaculo exterior ou como actividade
propria do Eu) aparece como acrescentada (no 2° principio). Conceber a negatividade imanente no universal ou no
idéntico, como no Eu, era o progresso que a filosofia especulativa ainda faltava fazer, necessidade de que ndo
suspeitam aqueles que, como Fichte, se ndo apercebem do dualismo do finito e do infinito no intimo da imanéncia e
da abstrac¢do” (HEGEL, 1976, p. 30).

32 Esta, a idéia central do célebre prefacio aos “Principios da Filosofia do Direito” (1976).
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mesmo, substancial, objetivo. O conhecimento, antes mergulhado na pura subjetividade do
sujeito, da consciéncia e do eu, agora se volta para o exterior, para o mundo, para a realidade; o
pressuposto deste conhecimento ¢ a existéncia objetiva desta realidade, que lhe seria revelada. O
idealismo, que pressupusera o eu como a base deste conhecimento, teve nisto a semente de sua
superacdo. O conhecimento, em si, torna-se objetivo, ja que seu objeto existe independentemente
do sujeito cognoscente — pois tal objeto ¢ a propria realidade. A personalidade, antes assimilada
ao ‘eu’ e base de todo conhecimento, agora ndo ¢ sendo parte desta ‘realidade’, a que ¢

necessariamente referida.

Esta ‘referibilidade’ a uma realidade anterior, existente em si € base de todo
o conhecimento, ¢ a marca da no¢ao moderna de personalidade. A pessoa ndo ¢ mais a idéia
fundamental, substantiva, a partir de que todo o conhecimento ¢ projetado; ¢ antes uma nocao
instrumental com que as ‘ciéncias’, sobretudo as ‘humanas’, relacionam seu objeto — dotado,
claro, de uma existéncia aprioristica — aos sujeitos a que ndo podem deixar de se referir. Neste
sentido, ‘pessoa’ torna-se um conceito secundario, pois pressupde uma ordem primaria a que ¢
referido: assim a pessoa juridica ¢ uma no¢do que pressupde a ordem juridica, tanto quanto a
‘pessoa economicamente ativa’ pressupde a ordem econdmica. O homem, seja como criacao
divina, seja como ente dotado de consciéncia e razdo, ndo ¢ mais a base para a nogdo de
personalidade; sua liberdade e sua vontade ndo sao mais os atributos que dao contetido a tal
noc¢do. Toda a profundidade desta visdo, ligada a condi¢do divina ou consciente do homem, cede
a visdo ‘objetivista’ segundo a qual a pessoa ndo ¢ sendo contingéncia numa ordem que, em si

mesma, € base de todo o conhecimento.

Esta visdo objetivista reflete na concep¢ao de pessoa e personalidade na
ciéncia juridica. Como diz Hauriou (1968, p. 35), “a regra de direito, considerada como coisa
existente em si, se converteu no suporte de toda a existéncia juridica, no lugar da pessoa juridica,
negada e rechagada como um conceito sem valor, ndo somente no que concerne as institui¢des
corporativas, mas também no que se refere aos individuos”. E esta visdo, recorde-se, que marcou
os positivistas em geral, ¢ Hans Kelsen em particular. E também foi esta visdo, sem qualquer
duvida, que predominou no pensamento juridico de matriz européia, sobretudo a partir da metade

do século XIX*. A personalidade torna-se, neste quadro, apenas uma nogdo formal, que designa e

3 Hespanha (2005, p. 432): “Até aos finais da I Grande Guerra, a vaga socioldgica exerceu, sobretudo na Europa do
sul, um dominio absoluto sobre o mundo intelectual”.
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caracteriza o sujeito de direito — nticleo a que estdo ligadas repercussdes, na forma de direitos e
deveres, decorrentes da incidéncia de regras juridicas. Tudo o que havia de substancial e
irredutivel na idéia de personalidade se perdeu; esta ndo passava, entdo, de uma referéncia
juridica, decorrente da ordem juridica e portanto forjada pelo direito. Nao ¢ mais um atributo do
espirito, da consciéncia, do homem; por conseqiiéncia, ndo ¢ mais uma conseqiiéncia necessaria
da condicao humana. Como dizia Kelsen, nem todo homem tem personalidade juridica; e nem
toda pessoa juridica ¢ humana. Ao direito objetivo, base e pressuposto da ciéncia juridica, cabe
definir quem, ou o qué, ¢ pessoa. E se milhdes de ‘individuos’ fossem simplesmente tratados
como coisa — por serem escravos, inimigos ou mesmo elementos que impedissem a purificacao
racial de um povo — isto poderia ser visto, eventualmente, como algo moralmente repreensivel,
mas também seria compreendido como uma decorréncia rigorosamente logica da teoria
positivista e, neste sentido, como algo inevitavel. Todavia, o direito de matriz européia, e toda a
teoria juridica a ele ligada, ndo permaneceram alheios aos acontecimentos havidos entre 1914 ¢
1945. O homem e todos os valores ligados a condigdo humana tinham que voltar ao centro da
discussdo, tinham novamente que ser o pressuposto de todo o conhecimento teérico. Tanto o
sujeito cognoscente, quanto o conhecimento em si, ttm o homem como pressuposto € como
referéncia necessaria. Hannah Arendt percebeu muito bem: nenhum conhecimento poderia,

doravante, estar indiferente ao homem como tal**.

A histéria, sobretudo no século XX, fez com que a teoria juridica,
aparentemente, aceitasse a seguinte premissa: nao pode haver discussdo quanto ao fato de que
todo o fendmeno juridico pressupde o homem; assim como ndo poderia haver divida quanto ao
sentido — ético e juridico — deste termo: homem. A personalidade juridica, que corresponde a
aptidao a ter direitos e deveres, deve ser um seu atributo natural, necessario, fundamental; e como
tal deve ser compreendida, inclusive no &mbito mais restrito do conhecimento juridico. Este ¢ um

principio, supde-se, sobre o qual a humanidade deve estar irredutivel.

Entretanto, resta aquela velha objecdao dos positivistas, que insistem no fato
de que uma dada ordem juridica pode ndo observar tal principio. Dizem: o direito que interessa a
investigacdo juridica ¢ aquele que efetivamente existe, que ¢ realidade e, portanto, objeto de

conhecimento empirico; a discussdo sobre o que o direito deve ser ¢ uma discussdo moral —

¥ “Os melhores de todos sdo aqueles que tém apenas uma certeza: independentemente dos fatos que acontecam
enquanto vivemos, estaremos condenados a de viver conosco mesmos” (ARENDT, 2004, p. 108).
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importante, sem divida, mas que deve ser posta a parte: a investigacao juridica deve limitar-se
aquilo que o direito €, nao ao que deve ser. Esta visdo positivista julga-se, paradoxalmente, como
a mais propicia aos juizos morais, na medida em que permite, justamente por se preocupar em

delimitar com rigor o direito existente, sua confrontacdo com o direito que deveria existir.

Mas tal objecao seria replicada. Nao pela falta de preocupagdo moral, que os
positivistas ndo desconsideram, salientando apenas que tal preocupagao ¢ alheia a ciéncia do
direito; mas por ser resultado de uma perspectiva tdo-somente empirista do direito’”. Segundo
esta ‘réplica’, o direito ¢ um fendmeno que se assenta numa ‘idéia’ que lhe dé sentido e que o
justifica como criacdo humana. Nao ¢ suficiente vé-lo como puro fato; como diz Radbruch (1974,
p. 86), “direito €, pois, a realidade que possui o sentido de estar ao servigo do valor juridico, da
idéia de direito”. Nao se pode deixar de considerar esta sua dimensao ‘ideal’ ou, do contréario, ndo
se terd sendo uma visdo incompleta do objeto da investigagdo. A limitacdo da perspectiva
empirista estd em que restringe sua investigacdo ao fenomeno, desprezando a ‘idéia’ (para usar
uma terminologia tao cara a filosofia idealista); o direito ¢ visto como puro fato, ndo como ordem
ligada a uma razdo. Segundo uma precisa observacdo de Hauriou (1968, p. 32), esta visdo incide
no erro de desconsiderar o que, a base do direito, ha de criacdo, de inventividade, de idéia. O
direito como ‘fato social’ é apenas a realidade acabada, dada, forcosa; sem duvida esta ¢ uma
dimensao a considerar, mas nao a totalidade do objeto investigado. A criagdo do direito ¢ algo tao
relevante aos olhos do jurista quanto sua existéncia; aquela da sentido ao objeto, enquanto esta ¢
sua expressao concreta. Supor o direito alheio ao momento de criacdo — ainda que tal momento,
claro, s6 possa ser cogitado abstratamente — ¢ vé-lo como pura contingéncia social, como mero
produto do meio que se sobrepde a consciéncia individual e a aniquila, simplesmente porque a

desconsidera.

Esta postura de matriz empirista que caracteriza o positivismo, conforme
poderiam ter dito seus detratores, incide num erro que o proprio Hegel — cuja critica ao idealismo
kantiano foi fundamental a propria existéncia daquela postura — ja advertira: o conhecimento

filosofico do direito deve supor sua idéia, pois sua idéia representa o que nele hé de racional — e o

3 Alf Ross (1969, p. 11) em passagem particularmente expressiva, reconhece tal perspectiva como fundamento do
positivismo: “Dada la manera como el término ‘positivismo’ es usado en general en la filosofia, me parece razonable
tomar la expression ‘positivismo juridico’ en sentido amplio, como significando una actitud o enfoque de los
problemas de la filosofia juridica y de la teoria del derecho, basado en los principios de una filosofia empirista y
antimetafisica”.
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que ha de racional, a despeito de toda a contingéncia, ¢ a verdadeira realidade, o conceito de
direito: “o objeto da ciéncia filoséfica do direito ¢ a idéia do direito, quer dizer, o conceito do
direito e a sua realizagdo” (1976, p. 17). Hegel ¢ o fildsofo que toma o cuidado de ndo se entregar
nem ao idealismo subjetivista, nem ao empirismo objetivista: aquele, partindo da consciéncia
individual, pde o sujeito como fundamento de todo conhecimento e toma a consciéncia, fundada
na razao subjetiva, como Unica realidade inquestionavel, ja que todo o resto ndo ¢ sendo a
representacdo deste mesmo sujeito; ja a postura puramente empirica, ao contrario, supde que a
realidade, o mundo, os fatos sdo a base de todo o conhecimento possivel, e o sujeito apenas os
revela. Ambas as visdes sdo parciais: nem tudo € pura representacdo do sujeito, nem todo o
conhecimento se restringe ao que ¢ dado, empiricamente, na realidade. A teoria hegeliana do
direito supera esta oposi¢do, conciliando-as em sua dialética poderosa: a realidade exterior
pressupde uma idéia imanente, que ¢ a propria razao em si; a razao, entretanto, ndo ¢ puramente

subjetiva, fundada tdo-somente sobre a consciéncia individual: é também objetiva, existente em si

e, portanto, real: “o que € racional € real, o que ¢ real € racional” (1976, p. 13).

Os positivistas, por restringirem seu objeto ao que ¢ contingente, factual,
empirico, desconsideram que o direito ¢ também idéia, que supde racionalidade e que estd
vinculado a criacdo humana. Se o direito supde a id€ia, e se esta idéia s6 pode ser racional, entdo
o direito sugere um sentido que o perpassa, uma causa que o justifica. Hegel (1976, p. 147)
chegard a conclusdo de que o direito positivo estatal ¢ a moralidade objetivada, “que se substitui
ao bem abstracto”, tornando-se “substancia concreta”. Radbruch (1974, p. 86-91), na linha do que
se convencionou chamar de pensamento neo-kantiano (HESPANHA, 2005, p. 433), chega a
nocao de justica como fim a que o direito esta necessariamente ligado. Em ambos, o direito supde

uma idéia que o trespassa e que lhe dé sentido.

Portanto, sem adotar uma perspectiva idealista, ndo se pode ignorar as
criticas a teoria positivista, justamente porque afirma que todo o conhecimento juridico ndo ¢
sendo empirico, ¢ que todo o direito ndo € sendo contingéncia. Neste sentido, a nogao de
personalidade — e de resto, a propria compreensdao do fendmeno juridico como um todo —
reclamam um substrato, uma esséncia, uma idéia sobre a qual tém fundamento. O direito ¢ ndo s
o fato social, mas uma realizagdo humana que pressupde a consciéncia e a razdo. O fato social

nao pode ser o objeto exclusivo do investigador, justamente porque nao pode existir a partir de si
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mesmo: a razdo, a consciéncia € o homem, como individuo, estdo em sua origem. Pode-se afirmar
que tal origem nao pode ser apreendida sendo de forma incerta, talvez mesmo arbitraria; mas se

ela existe, o jurista ndo pode deixar de refletir sobre ela.

Portanto, esta postura, que reflete inconformismo com a visdo positivista,
deve ser considerada ao se tratar da personalidade como uma categoria juridica. Sob tal postura, a
pessoa deve ser vista como o fundamento, a realidade primordial, a origem e a causa do direito: —
“cum igitur hominum causa omne jus constitutum sit...”. Logo, a personalidade ndo pode ser um
efeito, uma “concessdo” da ordem juridica; antes esta deve ser construida tendo o homem como
base ¢ como fim. A no¢do de personalidade deve ser necessariamente vinculada a existéncia
humana, ndo porque o direito assim consinta, mas porque a idéia de direito pressupde aquela
vinculacdo. A personalidade, neste sentido, ¢ uma nocao que transborda os limites do juridico: ela
¢ o proprio elo entre o homem e o direito, a propria possibilidade de que um seja referivel ao

outro.

Todas estas visdes sobre a personalidade repercutem, como nao poderia ser
diferente, sobre a idéia de nacionalidade. A personalidade vista como um dado meramente
juridico, como uma espécie de ‘concessdo’ do direito, ndo tem qualquer esséncia: ¢ como um
rétulo ligado a determinados entes (humanos, inclusive), a vista do qual a nacionalidade ndo ¢
sendo uma decorréncia elementar. Todavia, se a personalidade ¢ relacionada necessariamente ao
ser humano, entdo a nacionalidade iréd refletir atributos do homem, e nesta perspectiva serd um

fendmeno bem mais complexo.

E, quando se considera a personalidade de entes ndo humanos, tal polaridade
aflora com especial destaque. Se a personalidade ¢ uma ‘concessdo’ da ordem juridica, ¢
indiferente que seja atribuida a entes humanos ou nao; e, neste sentido, a nacionalidade atribuida
a entes ndo humanos levard em conta apenas este dado, que ¢ precisamente a personalidade
juridica tomada nesta acepc¢dao formalista. O mesmo n3o ocorre diante de uma visdo mais
‘substancial’ de personalidade: neste caso, sendo referida necessariamente ao homem, a
personalidade de entes ndo humanos sera vista distintamente: a principio, sera considerada como
uma aberracdo juridica; depois, como uma conveniéncia, um mero instrumento voltado a fins
especificos; e, finalmente, como um atributo da coletividade que a compde e dos interesses que,

remontando a essa coletividade, perpassam-na.
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Esta ultima visdo, portanto, rejeita a possibilidade de uma perfeita
assimilacdo da personalidade juridica do homem aquela das corporacdes. Sob tal visdo, a
personalidade destes entes ¢ meramente um instrumento que atende a conveniéncias — no caso
das sociedades comerciais, basicamente a necessidade de separacdo patrimonial; ou seja, ela ¢ um
dado que remete aos homens ‘por tras’ da entidade, sejam eles seus membros, seus controladores
ou seus beneficiarios. Neste caso, a nacionalidade podera refletir ndo apenas a personalidade
formal das entidades, com que o direito as ‘rotula’, mas os tracos substanciais de sua existéncia,
que subjazem aquele ‘rotulo’. Portanto, a nacionalidade podera ser definida em considera¢do ao
elemento humano que tais entidades necessariamente pressupdem; ou melhor: diante deste

elemento, podem ser engendradas repercussoes juridicas ligadas a idéia de nacionalidade.

1.2 Corporacoes.

Vistos o que se reputou de ‘termos elementares’ a compreensdao de
nacionalidade, resta agora enfocar, neste capitulo que pretende estabelecer as bases para o
desenvolvimento do tema, as corporagdes®. Se a nacionalidade € a categoria juridica de que se

trata, as corporagdes sao os entes que, aqui, lhe sdo referidos.

3 Nao poderia esta dissertagdo, a0 menos a esta altura, “definir o sentido” deste termo — ‘corporagdo’. Tal definigdo é
um desafio que arrosta permanentemente este trabalho — e que, afinal, talvez nem seja superado. Corporacdo ¢
tomada aqui num sentido abstrato, designando o sujeito que exerce atividades econdmicas; ¢ este universo — o
econdmico — a realidade que ¢ confrontada ao direito e que, como fato, subsume-se a incidéncia dos preceitos ligados
a idéia de nacionalidade e suporta as repercussoes a isto ligadas. A corporagdo corresponde a subjetivagdo desta
realidade, ou seja, a sua consideragdo a partir dos sujeitos que a engendram e a cujas agdes corresponde. Ressalta-se
que o sentido do termo ‘corporacdo’, sob tal acepgdo, contém as nog¢des de ‘sociedade comercial’ e
‘companhia’ (sem restringir-se, obviamente, a elas): aquela, correspondente a definicdo do Coédigo Civil Brasileiro,
no Titulo II do Livro II (neste sentido, também, sera utilizada eventualmente a palavra ‘empresa’); esta, idéntica a de
‘sociedade por ac¢des’ e, neste sentido, definida pela Lei 6404/76. Entre todos estes termos, esta dissertagdo se
centrard no primeiro € no ultimo — corporacdo ¢ companhia: esta, uma dada pessoa juridica; aquela, uma dada
unidade econdémica, que pode ou ndo abranger varias pessoas, ¢ pode ou ndo ser, ela propria, uma pessoa juridica. De
todo modo, esclarece-se que a nogdo mais restrita, ‘companhia’, esta contida na de ‘sociedade comercial’, que por
seu turno estd contida na de ‘corporacdo’ — cuja defini¢ao ¢, em si mesma, um dos desafios desta dissertacao e, neste
sentido, um objetivo que s6 podera ser atingido ao fim de todos os seus esforcos.
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Mas a que, nestes entes, ¢ ligada a nacionalidade? Cogita-se aqui de duas

respostas. Primeira: a sua condicdo de sujeito juridico. Segunda: a sua condicao de sujeito.

Naquele caso, cogita-se da personalidade das corporagdes; neste, da sua existéncia.

1.2.1 Personalidade das corporacoes.

A consideracdo de que entes ndo humanos tém personalidade remonta a
idade média’’; e a de que as corpora¢des tém personalidade juridica, ao inicio do século XIX. A
teoria juridica preocupou-se, durante séculos, com a personalidade de institui¢des como a igreja e
o estado. No inicio da era industrial, o foco destas teorias altera-se sensivelmente, porque sao
confrontadas com a existéncia das corporagdes personificadas: tais teorias, entdo, tiveram que
reconhecer o fato de que talvez a personalidade de todos esses entes — estado, igreja, corporagdes
— ndo seja um atributo que decorra necessariamente de sua esséncia, mas um mero instrumento
cyjo sentido ¢ referi-los direta e distintamente a ordem juridica — vale dizer, torna-los sujeitos de

direito.

Provavelmente, a igreja foi o primeiro destes entes a ser considerado
‘pessoa’. Comparato (1983, p. 266) alude a este fato, acentuando que sua personalidade, segundo
os tedricos de entdo, nada tinha de ficticio. Certamente, a personificacdo da igreja atendia a
razdes bem concretas. Pode-se citar, especialmente, a necessidade de justificar sua aptiddo a ter
direitos — em especial a propriedade®™. Mas ndo apenas isto: sua personalidade plasmava a idéia
de que esta instituicao encerrava uma unidade, uma estrutura, um corpo; a assimilacdo a pessoa

exaltava o carater unitdrio da igreja, como estrutura monolitica e hierarquicamente organizada,

7 Convém advertir que ja o direito romano antigo reconhecia que entes ndo humanos podiam ser sujeitos de direito
(MOREIRA ALVES, 1978, p. 171-179). Entretanto, “os juristas romanos nao elaboraram (como, em geral, ndo o
faziam, por ndo serem dados a abstragdes) uma teoria sobre a pessoa juridica” (1978, p. 172). Também Carvalho de
Mendonga (1958, p. 83), em amplo apanhado das fontes, assim entende. Tais afirmagdes, deve-se reconhecer, nédo
sdo imunes a questionamentos. De todo modo, os propositos desta dissertagdo permitem-lhe que desconsidere
eventuais aportes tedricos mais remotos do que aqueles referidos.

3% Este mesmo raciocinio Gierke (1950, p. 44) emprega no contexto da personificagdo do estado: “A right involves a
‘Subject’; a ‘Subject’ of a right is a person; and a person has personality. If there are State-rights, there must be some
person, with a personality, as their ‘Subject’”.
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que age segundo designios proprios € que se destacava num cenario cadtico de ordens normativas

sobrepostas®.

Com a idade moderna, os estados vao se consolidando como um poder
organizado que, de certa forma, arrosta a igreja. O poder espiritual coexiste com o poder politico,
cada um deles regulando, teoricamente, ambitos distintos da existéncia humana. Gierke (1950, p.
40-44) relata que também a personificagdo do poder politico, tal como ocorrera em relagdo a
igreja, comega a ser cogitada. A principio, tal tendéncia da origem a nocdo de dupla
personalidade, diante da oposi¢do que, no amago do estado, dissocia as figuras de povo e
governante, de respublica e de rei. As teorias contratualistas, que pdem na origem deste poder a
vontade individual, afirmam entdo a existéncia de dois contratos: um entre os homens, que
estabelece a sociedade civil; outro entre estes € o soberano, que permite o governo politico.
Gierke (1950, p. 50) atribui esta dupla personalidade do estado aos resquicios da época medieval,
em que vigorava uma visdo organica dos grupos sociais confrontando o poder real. A visao
moderna de estado deveria suprimir este dualismo, assimilando o poder politico a personalidade

estatal. Segundo Gierke (1950, p. 60-61), Hobbes teria dado este passo.

A personifica¢do do estado, dotado das feicdes monstruosas que lhe atribui a
descrigdo hobbesiana, importa em repercussdes similares aquelas ligadas a personificacdo da
igreja: de um lado, o estado torna-se sujeito de direito, e a propria soberania — como resta claro
em Grotius (2005, p. 431-440) — um direito disponivel em situagdes determinadas, amplamente
assimilado a propriedade; de outro, o estado consolida-se como unidade estrutural, traduzido na
metéafora de organismo humano dotado de dimensao intelectual e corporal, de vontade e de agao
— de governo e de governados. A personalidade do estado ¢ um dado amplamente aceito nas
teorias sobre sua existéncia, fundadas no direito natural (GIERKE, 1950, p. 44-61). Desde as
teorias medievais, a personalidade de entes ndo humanos — antes a igreja, depois o estado — € algo
quase intuitivo: essas instituicdes sdo pensadas e organizadas a semelhanca do homem, dotadas

de vontade e de poder de acao.

Tudo isto, entretanto, ndo significa que a personalidade das corporagdes,

especificamente, tenha sido aceita pela teoria juridica com tanta naturalidade. Nem tampouco que

¥ Cf. Hespanha (2005, p. 160-166), que designa este ‘cenario cadtico de ordens normativas sobrepostas’ de
“pluralismo juridico”.
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a sua personificacdo esteja ligada as idéias que havia séculos ja trespassavam, na visdo dos
jusnaturalistas, as nog¢des de igreja e de estado. A personalidade das sociedades comerciais —
entre as quais a sociedade an6nima teria, desde logo e cada vez mais, um destaque notavel — esta
ligada a razdes predominantemente econdmicas; sua personificacdo estd menos vinculada a
assimilagdo destas sociedades aquelas instituigdes, do que a necessidade bem concreta e
especifica de resguardar os investidores capitalistas dos riscos envolvidos no empreendimento.
Em suma: o fato de que as sociedades comerciais tenham passado a ser consideradas pessoas esta
menos ligado a uma necessidade teérica de reconhecer tal condi¢do juridica, do que a necessidade

concreta de criar condigdes propicias ao capitalismo industrial, com que floresceram.

Nao por acaso, as teorias que passaram a tratar da personalidade de entes nao
humanos agarraram-se a premissa de que se tratava de uma fic¢do juridica, um artificialismo com
que se alcancavam certas finalidades e se atendia a certas conveniéncias (PONTES DE
MIRANDA, 1983a, p. 315-317). Os teoricos que descreviam o fendmeno como uma ‘ficgdo’ nao
viam sendo o homem - referéncia necessaria da norma de direito — por tras desse mero
instrumento de técnica juridica a que os tais ‘entes’ eram reduzidos. As teorias em torno da
personalidade destes entes, entretanto, seguiriam os mais diversos rumos desde que, no florescer
da era industrial, as corporagdes passaram a multiplicar-se em nimero, propor¢do ¢ poder. A
discussdao ja ndo tratava apenas de instituicdes como o estado e a igreja, cuja personificacao
remontava a construcdes seculares, ligadas a outros inumeros aspectos; agora, as teorias sobre a
personalidade de entes ndo humanos deveriam incorporar a existéncia variada e pulverizada das
sociedades comerciais, que os civilistas teriam que assimilar aquelas institui¢des — todas sob a
mesma condi¢do de ‘sujeitos de direito’. O aporte jusnaturalista, desde a época medieval, tinha
construido teorias, por assim dizer, ‘essencialistas’® sobre a personalidade destes entes,
justamente porque se debrucavam sobre a igreja e o estado, cuja origem e existéncia eram vistas
como algo sagrado, sublime, imperscrutdvel. Estas instituigdes ndo tém finalidades especificas,
determinadas, facilmente compreensiveis; ndo tém origem definida, que remonte a fatos
concretos e conhecidos; ndo tém expressdo social de tracos puramente concretos e inequivocos.
Sao, portanto, objeto do conhecimento abstrato, especulativo, que investiga sua natureza e seus
fundamentos a partir da razdo — atitude, alids, tipica dos jusnaturalistas. As teorias sobre a

personalidade destas instituigdes refletiam, portanto, toda a complexidade e a imperscrutabilidade

4O termo € usado, em acepgdo similar, por Comparato (1983, p. 258).
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deste objeto. Quando a teoria juridica passou a assimila-las as corporagdes — agrupando-as todas
sob a definicdo comum de entes nao humanos personificados e sob a condigdo comum de sujeitos
de direito — era preciso alcancar uma nocdo de personalidade que abarcasse todas elas: uma
noc¢do, portanto, mais instrumental ¢ menos ‘essencialista’; e justamente porque este carater
instrumental da personalidade das sociedades comerciais era tdo saliente, diante dos evidentes
motivos concretos a justifica-la, a personificacdo de entes ndo humanos passou a ser vista como
mera constru¢cdo da técnica juridica, como uma simples ficcdo, ainda que conveniente; mais
ainda: porque as sociedades comerciais guardassem um contraste tdo marcante com aquelas
instituicdes, a tendéncia a afirmar o carater ficticio desta personificagdo foi tdo marcante: uma
vez for¢ados a agruparem umas e outras sob a mesma nogao de sujeitos de direito, os juristas
compreenderam como a idéia de personalidade poderia ser esgarcada a tal ponto que, abrigando

realidades tao diversas, ndo seria mais que um mero artificio juridico.

Entretanto, como se disse, as teorias sobre a personalidade juridica de entes
ndo humanos seguiriam caminhos variados a partir do surgimento deste novo contexto, em que as
sociedades sempre exerceram — de forma espantosamente progressiva — um papel fundamental.
Tais teorias partem, invariavelmente, de cogitacdes ontoldgicas: questionam se € possivel afirmar
a existéncia de entes ndo humanos como ‘seres’ que ‘coexistem’ com o homem no meio social;
questionam se tal existéncia ndo pressupde a do individuo, sendo apenas um instrumento ligado
as finalidades e aos interesses deste; questionam, enfim, se € possivel colocar esses entes € 0s
individuos num mesmo plano ontoldgico, como atores de um mesmo contexto. Diante das
respostas que dao a tais questdes, estas teorias poderiam ser divididas em trés grupos: as que
afirmam a realidade efetiva destes entes, ligando a isto sua personalidade; as que negam tal
realidade e, como as teorias que supunham ficticia a personalidade destes entes, entendem que
sua personificagdo ¢ mera expressdo de técnica juridica; ou as que simplesmente negam a
existéncia da personalidade juridica, supondo que todo sujeito de direito, humano ou ndo, esta
obrigado perante a ordem juridica a observar os deveres prescritos € que, ndo havendo senao
estes deveres, a personalidade é somente um “centro de imputagdo normativa™' — a que se
chama, metonimicamente, ‘pessoa’. Estes trés aportes teoricos, como se vé, diferenciam-se pela
forma como relacionam o ente personificado ao homem: o primeiro ndo reconhece a primazia

deste ultimo, supondo a existéncia factual e efetiva desse ente, suficiente em si mesma e

! Expressdo de Comparato (1983, p. 266).
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equivalente, no plano ontologico, & do homem; o segundo supde o homem como substrato do
ente, negando a assimilacao absoluta de um ao outro; finalmente, o terceiro equipara o homem e
o ente, justamente por desconsiderar sua personalidade e por tratar, ambos, como sujeitos a que

se atribuem deveres juridicos.

As teorias sobre a personificacdo de entes ndo humanos, remontando a idade
média, sofreram o influxo do que se convencionou chamar de filosofia do sujeito. Com
Descartes, a consciéncia individual torna-se a condi¢cdo de todo o conhecimento e, como tal, a
unica realidade que o proprio conhecimento ndo pode questionar (ZAMBRANO, 1947, p. 27). O
individuo passa a ser a idéia nuclear de todas ‘visdes de mundo’, especialmente da filosofia e das
teorias politicas e juridicas. Toda a construgdo tedrica medieval em torno da personalidade — que,
como ja visto, tomava-a como algo substancial, existente em si — ¢ confrontada a esta visdo
cartesiana: sendo algo de substancial, a personalidade fora um atributo tanto dos homens quanto
das instituicdes, ja que ambos traziam em si esta ‘esséncia’; entretanto, a partir do momento em
que a personalidade passa a ser considerada como um atributo ligado a consciéncia, as teorias que
cogitavam da personifica¢do dessas instituicdes deparam-se, por assim dizer, com uma ‘primeira
dificuldade histdrica’. Além disso, se por um lado foi acentuado, de Descartes a Kant, o que se
convencionou chamar de ‘subjetivismo’ (HABERMAS, 2000, p. 25-27), por outro lado deu-se o
aparecimento ‘epidémico’ das sociedades comerciais na idade contemporanea, no contexto da
chamada ‘era industrial’. Diante disso, as teorias sobre a personificagdo dos entes ndo humanos
arrostam uma ‘segunda dificuldade historica’: ao se atribuir personalidade juridica as sociedades
comerciais, percebe-se que a propria personalidade, em si, € um instrumento voltado a finalidades
especificas, concretas: ndo ¢ mais um atributo ligado a uma substancia essencial ou a consciéncia
individual, mas mera categoria juridica. Disto resultaram as teorias sobre a ficcdo da
personalidade juridica de entes ndo humanos, que acentuavam este seu carater meramente formal.
E neste contexto historico, alids, que a expressdo ‘pessoa juridica’ é criada®’; melhor dizendo: ai
se da a distin¢ao entre pessoas fisicas e juridicas. Com a filosofia cartesiana, esta distingdo ja se
esbogara; antes disto, provavelmente ndo: a personalidade era algo de substancial, nao
necessariamente ligado a individualidade; e finalmente, quando a personalidade passa a ser

atributo das sociedades comerciais e passa a ser vista como mero instrumento necessario a suas

42 Pontes de Miranda (1983a, p. 284): “A expressdo ‘pessoa juridica’ vem do comego do século passado (A. HEISE,
1807). Substituiu outros, como ‘pessoa mistica’ e ‘pessoa moral’. Empregou-a F. VON SAVIGNY, o que lhe deu o
prestigio que se seguiu”.
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finalidades, tal distingdo torna-se nitida como nunca. A idéia de ficcdo, por tudo isso, seria

recorrente nas teorias que primeiro consideraram tal contexto.

Mas tais teorias deram ensejo a uma reacdo. No século XIX, o
desenvolvimento espantoso das ciéncias mitigou o subjetivismo que, no auge do romantismo,
tomara propor¢des delirantes e que, agora, cedia espago ao conhecimento empirico: o sujeito
cognoscente emerge das profundezas do ‘eu’ para debrucar-se sobre a realidade circundante,
sobre os fatos, a natureza, o mundo. Esta atitude se refletiria na teoria juridica: o direito torna-se
‘fato social’ e sua realidade nao é mais assimilada a uma mera criagdo do intelecto humano, mas
as necessidades determinadas pelo convivio em sociedade®. Sob esta perspectiva, torna-se dificil
fundar o direito sobre uma perspectiva individualista: Hauriou afirmaria, pouco apds a virada do
século, que as teorias contratualistas estavam definitivamente superadas*; o direito ndo se funda
na vontade do sujeito, mas na necessidade social; ndo sdo mais os direitos subjetivos o

pressuposto da ordem juridica, mas sim o oposto: esta ¢ condi¢do a existéncia daqueles.

Esta visdo positivista® decerto se refletiria nas teorias sobre a personalidade
dos entes ndo humanos. Tais entes sdo descritos, sob tal visdo, como realidades dadas, objetivas,
existentes em si. No meio social, coexistem lado a lado com os homens, como entes de existéncia
‘equivalente’ — distintos por sua natureza, mas iguais por sua condi¢do de atores no espaco da
existéncia humana. Se o direito objetivo, positivo, formal se converteu, para usar a expressao de
Hauriou, no “suporte de toda a existéncia juridica” (1968, p. 35), entdo estes entes, sendo

referidos ao direito, tém mesmo existéncia juridica tdo ‘real’ quanto a dos homens.

Na verdade, o positivismo diminuiu a importancia da consciéncia individual

como elemento fundamental a formagdo e a duragdo do que Hauriou descreve como

# Koskenniemi (2005, p. 268), referindo-se especialmente & literatura juridica francesa de fins do século XIX e
comeco do século XX, observa que “[f]or them, the State becomes an ephemeral, almost transparent form, at best an
instrument or a ‘function’ — sometimes a metaphor — for the actions of the social collectivity that encompass all
aspects of the lives of individuals”.

# “Coactus volui, sed volui” (1968, p. 31).

40 termo ‘positivista’, aqui, ¢ intencional: segundo Ross (1969, p. 13), é precisamente esta a Otica positivista, que
vé o direito como realidade social. Desta otica decorrera tanto as teorias formalistas, como a de Kelsen, que cingem o
direito aquele de fonte estatal (Ross (1969, p. 27-29) chama-as de “quase positivistas”), quanto as ja citadas teorias
‘realistas’, que trazem para o interior do universo juridico todas as ordens normativas objetivamente vinculantes.
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institui¢des*®. Estas s6 perduram no meio social porque sdo ligadas a idéias ‘subconscientes’?’,
que trespassam as mentes dos membros de um dado grupo. Por lhes dar este lastro subconsciente,
o positivismo impede que sejam vistas como mero produto da criacdo humana; sendo ligadas a
manifestagdes inconscientes e coletivas, tornam-se reais: deixam de ser meros produtos da razao
abstrata, tornando-se ao revés objetos do conhecimento empirico, cientifico. Aquilo que Hauriou
chamou de ‘instituicdes’, sob tal perspectiva, passa a ter existéncia factual: se ndo ¢ mera
representacdo da consciéncia, ¢ fato; e sendo um fato que ndo pode ser considerado sendo
coletivamente, ¢ um fato social. Neste sentido, a personalidade de entes ndo humanos nao pode
ser vista apenas como um produto de ficgdo; € antes um atributo de um ente real, que tem nesta

realidade sua razdo e sua necessidade.

O positivismo, entretanto, ndo permitiria apenas o aparecimento destas
teorias ‘realistas’, como a de Hauriou; a mesma abordagem empirica a que submeteu o direito
deu ensejo a teorias paradoxalmente opostas a essas — teorias que nao apenas desconsideram a
existéncia desses entes nao humanos personificados, mas que negam a propria existéncia da
personalidade juridica. Sdo as chamadas teorias ‘ultra-objetivistas> (COMPARATO, 1983, p.
264), que compreendem o direito como ordem normativa cujo sentido ¢ atribuir aos sujeitos
deveres juridicos. A partir deste pressuposto, negam que a ciéncia juridica possa afirmar a
existéncia da personalidade juridica, tanto quanto a de direitos subjetivos; estes nao sdo mais do
que o resultado dos deveres atribuidos a todos os outros, que sdo obrigados a se comportar de
certa forma em relagdo ao pretenso titular do direito subjetivo (KELSEN, 1974, p. 186); e aquela
ndo ¢ sendo o complexo dos deveres juridicos, ligados a uma unidade bésica a que se costuma

chamar ‘pessoa’ (KELSEN, 1974, p. 243).

Esta corrente ultra-objetivista, portanto, permanece indiferente a efetiva
existéncia dos entes ndo humanos. Restringe-se a investigar sua relacdo com o direito formal,
questionando basicamente sua condi¢do de sujeito de direito. Neste sentido, paradoxalmente,

chega a um resultado proximo daquele alcancado pelas teorias realistas, antes mencionadas:

 Por mais que se evitasse, a expressdo foi enfim utilizada, nesta frase, na acepgio que lhe confere Hauriou (1968, p.
39-40): idéia que se realiza e dura juridicamente no meio social, que pressupde um poder organizado ¢ manifestagdes
de comunhio pelo grupo social interessado. Sob tal defini¢ao, o autor inclui desde o estado até a norma de direito,
sem excluir, entre estes dois extremos, todo o tipo de ente associativo.

47 Hauriou (1968, p. 32): “si se va hasta el fondo de las cosas, las situaciones juridicas que parecen mantenerse por si
solas estan, en realidad, ligadas a ideas que persisten de una manera subconsciente en los espiritus de un nimero
indetermido de individuos”.
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ambas fazem equivaler, perante o direito, as chamadas pessoas fisicas e juridicas; ambas restam
por reconhecer umas e outras, sem qualquer distin¢ao juridicamente relevante, como sujeitos de

direito.

Confrontando esta posi¢do, surgem entdo as teorias que voltam a ressaltar o
carater ‘instrumental’ da personalidade juridica de entes ndo humanos. Elas combatem a visdo
formalista que se julga indiferente a distingdo entre as nogdes de pessoa fisica e juridica, assim
como a visdo realista que supde a personalidade como um atributo necessario de entes nao
humanos. Contestam, em suma, a idéia de uma perfeita assimilacdo da personalidade dos homens

aquela atribuida a entes ndo humanos.

Este novo aporte tedrico ndo deixa de assinalar um retorno as teorias do
comeco do século XIX sobre a personalidade juridica, que ressaltavam seu carater ficticio. Nao
que este ‘aporte’ reafirme tal carater; mas vé€ a personificagdo de entes ndo humanos como uma
expressao de técnica juridica, que atende a finalidades especificas: vé, enfim, que a base desta
personificacao estdo unicamente os interesses dos homens. Afinal, como disse Comparato (1983,
p. 267), “ndo existem em direito interesses e relagdes que ndo digam respeito unicamente aos

homens”.

Como representante deste novo aporte tedrico, tao critico em relagdo aqueles
antes referidos, destaca-se Tulio Ascarelli. Analisando as sociedades andnimas, afirma que sua
existéncia tem fundamento num acordo de vontades, plasmado no que chama de contrato
plurilateral (1969, p. 255-312). Com isso, afasta a tese institucionalista que explicava a
permanéncia das instituicdes em dado meio social diante das idéias inconscientes que o
permeassem. Fundada na manifestacdo de vontade individual consciente — que, afinal, ¢
pressuposto do contrato — a sociedade andnima ¢ expressao dos interesses de seus membros — e
jamais algo que os exceda. Sua personalidade, portanto, ¢ reflexo desta sua finalidade, mero
instrumento de técnica juridica voltado aos objetivos que determinaram a existéncia da

corporagao.
Ascarelli (1969, p. 322) ressalta tal circunstancia com especial énfase:

“Com efeito, a possibilidade de criar um patriménio ‘separado’ contrasta com o
principio fundamental de dever, em principio, cada sujeito responder, com todo o seu
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patriménio, por suas dividas; de deverem, portanto, varios sujeitos, que operem em
conjunto, responder, todos e com todo o seu patrimonio, pelas dividas contraidas na sua
gestdo coletiva.

E justamente por isso que, na sua origem historica, a responsabilidade limitada dos
socios de uma companhia decorre de principios excepcionais € se apresenta como um
‘privilégio’, que, por isso, pode ser baseado tdo-somente num ato legislativo especial,
que derrogue o direito comum.

De outro lado, ja lembramos, a fungdo econdmica da sociedade anénima ndo pode ser
preenchida, a ndo ser se reconhecida a responsabilidade limitada dos socios; a difusdo
das sociedades anonimas prendeu-se, justamente, ao reconhecimento da possibilidade
de constituir uma sociedade andnima, independentemente de um ato legislativo especial
em cada caso concreto, em conseqiiéncia da generalizagdo, no século XIX, das

exigéncias economicas decorrentes da revolugdo industrial”.

A partir desta visdo, ¢ possivel tratar das corporagdes como entes fundados
na expressao das vontades individuais, que confluem no contrato plurilateral que as constitui.
Sendo fundada na vontade consciente dos individuos, a corporagdo passa a ser vista, em si
mesma, como instrumento destas vontades — vale dizer, como meio de realizagdo dos interesses
daqueles que as manifestam. Este contrato plurilateral, mais do que um ato para a constitui¢ao
formal da corporagdo, passa a ser visto como uma nog¢ao abstrata, cujas manifestagdes concretas
ndo podem ser esgotadas a priori. Esta no¢do deve observar, inclusive, o dinamismo tipico da
existéncia corporativa, ja que os interesses a base da corporagdo sdo cambiantes e nem sempre
evidentes. Tal abordagem permite que se considere ndo apenas os interesses dos acionistas, que
evidentemente se alteram ao longo da existéncia da corporacdo, mas também os de seus
controladores. Mais ainda: esta abordagem permite discerni-los, para confrontar os interesses de

uns e outros e assim identificar formas de exercicio de ‘poder’ no &mago da corporagdes.

Em suma: o contrato plurilateral a que se refere Ascarelli ¢ um acordo de
vontades que se renova constantemente, seja porque se alteram aqueles que as manifestam, seja
porque mudam as vontades manifestadas. Trata-se de uma categoria abstrata que resume, na
forma de um acordo de vontades conscientes, todos os possiveis cendrios que o dinamismo tao
caracteristico das sociedades anonimas ¢ capaz de engendrar. Este ‘acordo’ determina ndo sé a
criacdo, mas a atuacdo das companhias; e justamente porque ¢ necessario ligar as vontades que
confluem neste acordo a interesses especificos, estes interesses tornam-se juridicamente

cogitaveis.
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Ao afirmar que tal contrato ¢ o fundamento da corporagdo, Ascarelli ressalta
o carater instrumental de sua personalidade, que se presta aos interesses que determinam sua
existéncia, sua atuacao e secus fins. Ao homem ¢ referido a tudo isto — existéncia, atuagdo ¢ fins
da companhia. Sua vontade consciente ¢ o elemento que a constitui e que, em cada instante,
justifica sua duragdo, seu ser no tempo. O homem e seus interesses explicam as companhias; sua
personalidade apenas separa os patrimonios, juridicamente considerados, de uns e outros — tudo
porque, para o bem da economia, convém que ambos, as companhias e os homens, sejam
considerados pelo direito como sujeitos distintos. Para Ascarelli, as companhias ndo podem ter
sua existéncia equiparada a dos homens, pois esta pressupde — mais do que isso, expressa — 0s

interesses destes ultimos.

Portanto, Ascarelli contesta aquelas visdes que, ligadas ao positivismo,
ressaltavam a perfeita equivaléncia, perante o direito, entre pessoas ‘fisicas’ e
‘juridicas” (COMPARATO, 1983, p. 267-275). Tais visdes se negavam a distinguir a
personalidade dos homens daquela dos entes ndo humanos: uma, por supor a efetiva realidade
destes entes; outra, por desconsiderar ambos — homens e entes ndo humanos — como alvos da
investigacao juridica, relegando-os em prol da noc¢do de sujeito de direito. Ascarelli traz de volta
o homem ao centro do problema; e permite, assim, que todas as questdes relativas as corporagdes
— a nacionalidade, inclusive — sejam-lhe referidas; mais ainda: ele isola a personalidade como
uma espécie de membrana a separd-los da corporacdo; e inclui, no espaco delimitado por tal

membrana, os interesses destes homens, a cuja realizacdo a companhia se presta.

4

Fundamentalmente, ¢ isto o que deve ser ressaltado da visdo de Ascarelli: se
a personalidade juridica da corporagao ¢ mera técnica juridica de separa¢dao patrimonial, entao
este dado ndo esgota todos os aspectos de sua existéncia. Considerando-se o tema desta
dissertacdo, convém cogitar se a atribui¢do da nacionalidade deve considerar apenas este dado —
a personalidade — ou, ao contrario, deve supor todos aqueles outros aspectos ligados a sua
existéncia. Tal questionamento trespassa esta dissertacdo; e esta ultima hipotese, ao supor que a
idéia de nacionalidade das corporacdes possa ndo se limitar a consideracdo de sua personalidade,

ndo pode ser ignorada.
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1.2.2 A existéncia das corporacdes.

Ao supor um contrato plurilateral como fundamento da existéncia das
corporacdes, Ascarelli suscita uma questdo fundamental: entdo sua existéncia reflete apenas a

vontade humana? Ou, ao contrario, as corporagdes expressam idéias irredutiveis aquela vontade?

A vontade, como pressuposto dos contratos, remonta a consciéncia
individual. Ela deve expressar a ‘decisdo’ de um sujeito supostamente capaz de toma-la; e esta
‘capacidade’, em ultima instancia, s6 pode remeter a consciéncia: somente o sujeito consciente é
capaz de projetar as conseqiiéncias de seus atos e, desta forma, tomar a decisdo de pratica-lo. Sem
a consciéncia, a acdo ndo passa de um impulso; e, neste caso, ndo ha ‘decisdo’, pois o sujeito
apenas age, sem considerar sequer a possibilidade de ndo agir. A vontade, sendo expressao de
uma decisdo interior do sujeito, estd ligada a capacidade de projetar alternativas ao que foi
decidido, pela elementar razdo de que toda decisdo consiste na eleicdo de uma dentre vdrias

alternativas consideradas.

O carater ‘consciente’ da vontade, neste sentido, € enfaticamente afirmado
nas leis civis: s3o nulos os atos praticados por quem nio tem, segundo presuncio legal,
capacidade de compreender os motivos, o contetido e os efeitos das proprias agdes; sdo anulaveis
os atos resultantes de vicios na manifestacdo da vontade, diante de erro, dolo e coa¢do®; ¢ a
intencdo das partes, enfim, ¢ o dado essencial a ser considerado na interpretacio dos atos
juridicos, conforme assinala o art. 112 do CC. Nas teorias dos contratos e dos atos juridicos em
geral, a vontade consciente e individual ¢ elemento essencial, que lhes d4 origem e fundamento; o
que significa dizer que os contratos e atos juridicos em geral sdo sempre criagdes do intelecto,
manifestagdes da vontade humana a que o direito atribui efeitos e que ndo podem, portanto, ser

cogitados sem referéncia a esse elemento — a vontade individual e consciente.

Cumpre ressaltar, neste sentido, as vastas repercussoes ligadas a teoria de
Ascarelli sobre as corporagdes, ao supoO-las expressdo de um contrato plurilateral. Foram

mencionadas no capitulo anterior as visdes positivistas sobre a personalidade das corporagdes; ali

8 Sobre as hipoteses de nulidade a anulabilidade dos atos juridicos, no Brasil, ver respectivamente os artigos
166-167 e 171 do CC.
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se referiu a visdo dita ‘realista’, que supunha a existéncia efetiva das instituigdes®,
ontologicamente equiparadas ao homem. Esta visdo, ao supor o direito como ‘fato social’, refere
todos os objetos de sua investigagdo a sociedade; cada um destes objetos ¢ considerado neste
contexto fundamental, basico, no qual todo conhecimento ¢ projetado; justamente por isso, o
positivismo refere-se a si mesmo como um conhecimento empirico, ja que a sociedade, sobre a
qual se debruga, ¢ uma realidade dada, factual — numa palavra, objetiva. O positivismo, portanto,
pde o homem e a corporagdo sobre um mesmo plano, o meio social, no qual ambos ostentam a

mesma condicdo de sujeitos.

Nesta visdo dita ‘realista’, foi ressaltada a tese de Hauriou sobre as ‘idéias
inconscientes’ a base das institui¢des, que seriam responsaveis pela duragao destas instituicdes no
tempo. Justamente por salientar o fundamento inconsciente das instituigdes — entre as quais,
lembre-se, incluem-se as corporacdes — ele nega que sejam mera expressao da vontade consciente
do homem. O abismo entre as duas visdes — a de Hauriou e a de Ascarelli — ¢ evidente. Naquele,
a existéncia das corporagdes esta ligada a razdes alheias a consciéncia humana; neste, tal
possibilidade ¢ enfaticamente negada. Esta diferenca bésica entre tais visdes tem repercussoes
vastissimas — em especial na forma como se vé o objeto do conhecimento juridico. Se este objeto
tem, em si, elementos inconscientes e irracionais que lhe ddo sustentagdo, entdo o sujeito
cognoscente passa a tomar tais elementos como realidade dada, puro fendmeno cuja existéncia
ndo pode ser explicada, mas tdo-sé reconhecida, revelada; ao contrario, se a existéncia deste
objeto ¢ fundada na vontade consciente, tudo nele expressa o contetido desta vontade, pois tudo
atende aos fins a que tal vontade se dirige. Este é o cerne do problema: a vontade consciente
dirige-se necessariamente a fins, pois uma a¢ao humana sem qualquer finalidade ndo pode ser
consciente. A acdo consciente supde finalidade, j4 que o homem ndo pode estar indiferente aos
efeitos de suas agdes, justamente porque € livre para realizd-las. A consciéncia dd4 ao homem a
capacidade — mais do que isso, a obrigagdo — de projetar os efeitos de seus atos; a liberdade do
homem ¢ a propria possibilidade de eleger suas agdes, justamente porque ¢ capaz de compreender
as inimeras acdes possiveis e projetar as conseqiiéncias ligadas a cada uma. Portanto, na acdo
consciente do homem estido implicitos seus fins: se age considerando as conseqiiéncias de seu ato,
ele o faz com vistas a determinada finalidade. Quando Hauriou supde idéias inconscientes a base

das instituicdes — que, em sua concepcao, compreendem nao apenas os entes humanos

4 Sobre a acepgdo do termo segundo as citadas teorias, especialmente em Hauriou, ver segdo anterior.
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personalizados, mas todo e qualquer fendmeno juridico objetivo, incluindo a norma> — assume
que tais institui¢des, € o proprio direito em si, tenham origem e fundamento em fenomenos
inacessiveis a consciéncia; ao assumi-lo, ndo apenas impede que sejam vistos como pura
expressdao da vontade consciente, mas lhes da existéncia autdnoma em relag@o a esta vontade: se
ndo sdo pura expressdo desta vontade, sdo inteiramente independentes dela, pois a mera
possibilidade de que sejam diversos, ainda que parcialmente, faz com que sejam ontologicamente
distintos — e portanto reciprocamente autonomos. Diante disso, Hauriou contesta a visdo de que
tais instituicdes sirvam apenas as finalidades dos seus membros; estes, os membros, sdo agora um
‘grupo social’ dotado de idéias inconscientes e comuns em torno da institui¢ao e dos propdsitos
que ela busca. Neste sentido, estas instituigdes t€ém acdes e finalidades proprias, que ndo se
confundem necessariamente com as daqueles que as formam. O rasgo de inconsciéncia posto
entre a institui¢do e seus membros resta por dar-lhe autonomia; sua existéncia ndo pode mais ser
explicada a partir dos fins individuais que confluiram para sua formagao; gra¢as a um fendomeno
insondavel, a instituigdo nasce como um ser distinto, parido de uma ‘idéia’ atribuida a seus
membros: separados pelo espaco vago do inconsciente, uma e outros separam-se no fluxo

convulso da realidade social.

Claro que a base destas teorias ‘realistas’ esta toda a critica que foi dirigida a
filosofia da subjetividade®'. O positivismo anunciou um terceiro estigio da evolugdo humana:
depois dos estados religioso e metafisico, a humanidade viveria o estado cientifico. A
investigacdo cientifica volta-se aquilo que ¢ suscetivel de observagao empirica: ai esta a realidade
— ¢ todo o conhecimento ¢ referido a ela. Esta postura cientifica opde-se frontalmente ao
subjetivismo, segundo o qual todo o universo tem uma realidade mediata, ja que ndo pode ser
apreendido sendo como representagdo do sujeito. O sujeito ¢ o0 homem — ou, mais precisamente,
sua consciéncia — e esta ¢ o fundamento de todo o conhecimento. Esta visdo centrada no sujeito
iria redundar, mesmo no universo juridico, num individualismo: tudo seria referido ao sujeito — e
a propria existéncia do direito objetivo, segundo apontariam as teorias contratualistas, pressuporia

o concurso da vontade individual. No século XIX, esta visdo entra em crise (HAURIOU, 1968, p.

31). O conhecimento empirico volta-se a realidade exterior a consciéncia humana — e desde entao

%% Hauriou (1968, p. 31) abre seu ensaio intitulado “La teoria de la Instituicion y de la Fundacion (ensayo de
vitalismo social)” com a seguinte sentenca: “Las instituiciones representan en el derecho, como en la historia, la
categoria de la duracion, de la continuidad y de lo real; la operacion de su fundacion constituye el fundamento
juridico de la sociedade y del Estado”.

*! Quanto ao tema, Habermas (2000, p. 24-63).
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a devassa. Tal postura ndo se limita aos objetos de existéncia fisica; a ‘ciéncia’ passa a investigar
o homem e ali, em seu interior ¢ em seu entorno, também descobre ‘realidades objetivas’: a
sociedade, o direito, a economia, a psique. Tais realidades, tendo existéncia em si, ndo podiam se
fundar na consciéncia humana. Mais: esta ndo pode ser a explicagdo de todos os fendmenos
‘humanos’: os fatos sociais respondem a forgas irracionais e inconscientes que, embora ligadas a
fatores insondaveis, sao reais. O proprio direito € exemplo disto: sua expressao real ndo pode ser
considerada como pura expressdo da vontade humana consciente. Sua existéncia € irredutivel a
finalidades determinadas. Sua realidade ¢ a contingéncia de fatores que de modo algum se

restringem a consciéncia individual.

Este enfoque objetivista teve, possivelmente, o mérito de perceber o quanto
ha de pretensioso na visdo subjetivista de mundo. Assumiu que muito do que se passa no
contexto do convivio humano esta ligado a fatores alheios a consciéncia individual; e denunciou
o subjetivismo por mascarar estes fatores sob explicagcdes abstratas. As “teorias contratualistas”,
por exemplo, teriam escondido as relagdes de poder existentes na base do poder politico; a “fé”
na autonomia da vontade e na liberdade individual teria impedido que se visse o quanto as
iniqliidades do mundo real coagem aquela vontade e limitam essa liberdade. A critica ao
subjetivismo ousou desmascarar, enfim, a pretensa racionalidade imperturbavel dos fundamentos
das ordens juridica e social. Tais méritos podem, talvez, ser aqui reconhecidos. Todavia, este
objetivismo restou por exceder-se; e as teorias objetivistas sobre as corporagdes, parece, sao

exemplos disto.

Neste contexto, ressaltam as teorias sobre a existéncia das companbhias.
Segundo se costuma afirmar, estas tém seu modelo de constituicdo herdado das grandes
companhias colonizadoras européias, tdo relevantes no contexto economico da idade moderna
(VALVERDE, 1953, p. 10-12). Tal afirmagao, no entanto, deve ser vista com reservas. E verdade
que havia tragos caracteristicos daquelas sociedades nessas companhias, sobretudo a divisdo do
capital em acgoes e a responsabilidade limitada dos so6cios (ASCARELLI, 1969, p. 312). Mas ha
diferencas fundamentais, que afastam toda a funcionalidade da assimilagdo de uma a outra. As
companhias colonizadoras eram vinculadas ao estado: sua fundacdo pressupunha um ato estatal,
formalizado no que Ascarelli (1969, p. 315) reputa “’carta’ da autoridade publica”; sua atuago

dava-se por meio de privilégios, ndo raro de monopolios, sempre ligada aos estados; e sobretudo:
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seus fins ndo podiam ser resumidos na expectativa de lucro, mas eram antes um instrumento de
conquista colonial e de difusdo dos valores — religiosos, em especial — as novas areas

conquistadas®.

A difusdo das companhias estd ligada a eventos historicos bastante
concretos: fundamentalmente, a industrializacdo. Os empreendimentos industriais sempre
necessitaram, desde o nascedouro, de algo basico: investimento. Tal necessidade deve ter sido
especialmente notavel no inicio da era industrial; isto porque a industria era um ator econdémico
distinto, ja que demandava intensa tecnologia, numerosos trabalhadores e abundantes insumos —
além de vastas instalacdes e amplos esquemas de distribuicdo ao varejo. Tudo isto era
rigorosamente novo naquele contexto: até entdo, o comércio e as atividades extrativistas
dominavam o cendrio econdmico; ¢ o desempenho destas atividades ndo pressupunha grandes
aportes de capital. Desde o inicio as industrias destacaram-se por seu porte economico; e desde
sempre, portanto, demandaram investimentos que poucos poderiam ter suportado. Mais ainda:
todos estes investimentos traduziam-se num risco evidente, ja que o retorno estava condicionado
ao lucro que, esperava-se, a companhia pudesse gerar. Enfim, a atuacdo econdmica das industrias
sempre esteve relacionada a dois fatores essenciais: investimentos e riscos. Desde sempre foi
necessario incentivar os primeiros, justamente por afastar — ou mitigar — os segundos. Esta
necessidade, precisamente, determinou a difusdo — sendo o proprio aparecimento — das

sociedades por acdes (ASCARELLI, 1969, p. 313-322).

A companhia foi elaborada como um instrumento propicio a lidar com tais
necessidades. Justamente por isso, seus tracos distintivos t€ém justamente este sentido: limitar os
riscos € mobilizar vasto nimero de investidores. Para este ultimo objetivo, criou-se a
possibilidade de subscrever o capital mediante titulos de facil circulagdo. Para aquele outro, foi-
lhe atribuida personalidade juridica. A personalidade juridica das companhias permitiu a
distingdo dos patrimonios da sociedade e dos acionistas e, deste modo, que sua responsabilidade

pelas dividas sociais fosse limitada. Dizendo de outro modo: com a personificagdo da companhia,

32 Expressiva, neste sentido, a observagdo de Camara Cascudo (1956, p. 15): “O sonhador da Companhia [refere-se a
Geoctroyerd Westindische Companie, ou simplesmente a Companhia Holandesa das Indias Ocidentais], o letrado
que delineara o plano, Willem Usselinx, ndo sonhara uma organizag¢do técnica de esbulho e violéncia, mas uma
associa¢do de comércio com intuitos evangélicos e financeiros, ensinando a Biblia, afastando o ‘papista’,
estabelecendo entrepostos, armazéns de recebimento para as curiosidades locais e agucar, pau brasil, resinas, tabaco,
couros, etc., transportada a carga por um sistema regular de navegacao, aproveitando as mongdes certas”.
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esta se torna sujeito de direito e portanto responsavel por suas obrigagdes; ao acionista resta, no
maximo, o risco de perder o investimento realizado na subscri¢do: o patrimonio da companhia,

ndo o seu, respondera pelo eventual fracasso do empreendimento™.

No entanto, como Ascarelli (1969, p. 322) salienta, a responsabilidade
limitada ¢ algo excepcional: normal seria os diversos sujeitos — que, juntos, formam a sociedade —
responderem pelas dividas de seu empreendimento comum. A personificagao destas sociedades,
como ja se disse, ¢ mero instrumento juridico com vistas a dar forma aquela ‘exce¢do’. Segundo
a visdo de Ascarelli, portanto, sdo os homens ‘por trds’ da companhia quem, agindo em conjunto,

sdo os verdadeiros atores economicos.

O homem, portanto, ¢ o ponto fundamental a se considerar, quando se trata
da existéncia das corporagdes. Alids, a consideragdo do homem ¢ fundamental em relacdo a
qualquer ente a que se atribua personalidade. Entretanto, especialmente quanto as corporagdes
esta premissa ¢ evidente. Ao contrario do estado, por exemplo, as corporagdes t€m origens e
finalidades concretas; sua personalidade atende a razdes evidentes; seu carater instrumental, no
sentido de que é uma organizagio destinada a distribuir lucros, é elementar. E também possivel,
em tese, remeter o estado ao homem, vendo-se neste a razao da existéncia daquele; o estado nao
existe por si mesmo, mas reflete e atende anseios humanos. Todavia, ¢ problematico sustentar
que a confluéncia das vontades conscientes dos homens explica a existéncia do estado; ou, o que
seria ainda mais duvidoso, demonstrar que sua origem decorra daquela vontade — até porque tal
origem pode ser apenas especulada. Tais dificuldades, entretanto, ndo existem em relagdo as
companhias: sua constitui¢do decorre da manifestacdo expressa de vontades individuais que, por
necessidade juridica, sdo conscientes; sua existéncia no tempo liga-se permanentemente aquelas
vontades, na medida em que retrata os designios de seus acionistas, administradores ou
controladores; e suas finalidades sdo necessariamente as desses homens, ja que a sociedade ndo ¢
sendo um instrumento para a realiza¢do dos fins que determinaram sua constituicdo e continuam
a justificar sua existéncia. As corporagdes, enfim, t€ém carater instrumental: sio um meio de
realizar interesses humanos. Esta, basicamente, ¢ a premissa a que remonta a teoria de Ascarelli;

e desta premissa decorre toda a critica aquelas teorias ditas ‘realistas’, que sustentavam a

3 Ascarelli (1969, p. 319): “Realmente, a vista de ndo ser responsavel pelas dividas sociais, mas apenas da
integralizagdo da ag@o, o acionista arrisca, na pior das hipodteses, de perder o que deu ou prometeu dar a sociedade, ao

299

passo que o risco do socio de responsabilidade ilimitada ¢ ‘ilimitado’”.
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existéncia factual e efetiva das corporagdes, como entes distintos mas ontologicamente

equiparados ao homem.

Com a teoria do contrato plurilateral, enfim, Ascarelli assinala um retorno ao
subjetivismo que, sobretudo com os positivistas, tinha sido amplamente contestado. O individuo
volta a ser a base de toda existéncia juridica; sua liberdade e suas agdes, a fonte ¢ a medida de
todas as abstracdes que, permeando o convivio humano, foram supostas como naturais, reais,
objetivas; e sua consciéncia, enfim, a portadora de todas as idéias e todas as finalidades. O
homem volta ao centro do universo juridico; as estruturas abstratas, que flutuavam por si
mesmas, desabam sobre o solo duro desta realidade — 0 homem. Tudo existe em fun¢do dele, tudo
lhe ¢ referido, tudo ¢ fruto de sua agdo e, portanto, objeto de sua responsabilidade. Eis o ponto:
toda idéia, toda abstracdo — tudo, enfim, o que o homem ¢ capaz de pensar — tudo isto ¢ a sua
consciéncia; por isso, todo o fendmeno juridico deve-lhe ser atribuido — e todas as suas

conseqiiéncias devem-lhe ser imputadas.

1.2.3 Corporacgoes e pontos de referéncia para a atribuicio da nacionalidade.

A pessoa, ja se disse, ¢ o elemento nuclear a ser considerado no exame da
nacionalidade. A personalidade ¢ o suporte a que se liga a nacionalidade; esta, portanto, ¢ um
atributo daquela. Donde a conclusdo, amplamente aceita pela teoria tradicional: se as corporagdes

tém personalidade, a isto se liga sua nacionalidade.

Os termos desta relagdo, portanto, sdo claros: nacionalidade e personalidade
— aquela ¢ determinada a partir desta, a vista de elementos a esta ligados. Menos evidente € o
contetido — e ndo apenas o conteido juridico — de cada um destes termos. E ao se descer a
complexidade inevitavel de um e outro, para s6 entdo examinar aquela relagdo que os vincula,

entdo esta relacdo, em si mesma, passa a ter contornos cada vez mais vagos.

Personalidade ¢ o termo que designa a condi¢do de sujeito de direito; neste

sentido, pressupde a ordem juridica, a que necessariamente ¢ referida. Este, precisamente, ¢ o
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enfoque das teorias objetivistas™: supde-se o direito objetivo como realidade precipua, elementar;
este direito contém regras, que incidem sobre os fatos, dando origem a efeitos juridicos; tais
efeitos sdo direitos e deveres, pretensdes e obrigagdes, acdes e excecdes. Neste esquema, a
personalidade ¢ mero efeito da incidéncia da regra de direito sobre um dado fato, que pode ser o
nascimento do homem, o registro publico da corporagdo, ou qualquer outro previsto nas normas

juridicas®.

Neste ultimo sentido, personalidade ¢ no¢do que pressupde a ordem juridica;
ou seja: ndo tem existéncia a priori, mas ¢ resultado da referéncia de determinada situagao factual
a comandos juridicos. Estes comandos t€ém existéncia objetiva, enquanto a personalidade, ao
contrario, existe como conseqiiéncia logica daqueles. Mas se pode supor outro sentido ao termo
‘personalidade’; pode-se compreendé-lo como um algo existente em si, vinculado a existéncia
humana. Neste sentido, a personalidade ndo ¢ uma concessdo do direito, mas um atributo do
homem, a que o direito pode até ser indiferente, mas que ndo pode suprimir. Mais ainda: neste
sentido, a personalidade de que o homem ¢ dotado difere substancialmente daquela atribuida as
corporacdes; naquele caso, ela ¢ um efeito natural da propria condi¢do humana; neste, ¢ um

instrumento juridico voltado a fins especificos, inevitavelmente ligados ao homem.

Como a nogao de personalidade, a de nacionalidade também est4 envolta em
grandes incertezas. A nacionalidade expressa-se, concretamente, no vinculo juridico entre o
estado e a pessoa — vinculo que determina discriminagdo, justamente porque as repercussoes
ligadas a nacionalidade decorrem precisamente da distingdo entre nacionais e estrangeiros. Tal
discriminagdo, entretanto, ¢ algo em si questionavel, na medida em que representa evidente
excecao ao principio da igualdade juridica entre os homens: se todos sdo iguais perante a lei, ndo
poderia a lei, em tese, discrimind-los por razdes que ela mesma estabelece. Portanto, a
nacionalidade supde valores que a justifiquem; mais do que isso: ¢, em si mesma, também um

valor.

** Conforme dito na segdo 1.2.1.

> Pontes de Miranda (1983a, p. 354): “Toda personificagdo, ainda a dos homens, ¢ efeito da incidéncia de alguma
regra juridica R que diga ser sujeito de direito, em dadas circunstancias, alguém. Ha o suporte fatico (em que estdo
essas circunstancias e alguém) e a incidéncia da regra. A entrada desse ser como sujeito de direito ja ¢ efeito; a
atribui¢do de personalidade resulta de se ver, por cima do sistema juridico de que faz parte a regra juridica R, que
esse ser € pessoa”.
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Portanto, aquela relagdo de se falava, que vincula os termos nacionalidade e
personalidade, torna-se problematica. Se esta ¢ o suporte para a atribuicdo daquela, sob que
sentido se deve compreender o termo ‘pessoa’? Por outro lado, se a nacionalidade se expressa, ao
mesmo tempo, como vinculo juridico e como valor, a que elementos se pode recorrer para
determina-la? Note-se bem: se a nacionalidade ¢ vinculo juridico, e se também ¢é valor, sua
atribui¢do pode ligar-se nao apenas a dados normativos, mas também a determinagdes
axiologicas, teleologicas ou mesmo irracionais. Mais ainda: este vinculo retrata a subjetiva¢ao do
direito objetivo, que assim se remete aos sujeitos cuja existéncia o explica e delimita. Se a
atribuicdo da nacionalidade tem por referéncia o sujeito, o fato de que sua existéncia possa nao
restringir-se a sua personalidade — ou melhor, o fato de que esta apenas simboliza o vasto

universo de eventos que perfazem aquela — torna-se um problema fundamental no exame das

formas pelas quais se usa atribui-la.

Este problema ¢ especialmente relevante quando se cogita a nacionalidade
das corporagdes. Pois, em relagdo a estas, nao apenas a nogao de personalidade ¢ incerta, mas sua
propria existéncia ¢ posta em debate. Nao que se negue sua existéncia; apenas se discute se sua
existéncia pode ser, por assim dizer, equivalente a do homem. H4a os que afirmam tal
equivaléncia: embora distintos por sua natureza, tanto o homem quanto a corporacao teriam suas
existéncias referidas a uma mesma realidade objetiva; tal realidade, segundo a teoria
institucionalista, ¢ o meio social; ja segundo o positivismo juridico, € o proprio direito. Mas hé os
que negam a assimilacdo da existéncia da corporagdo a do homem; negam-se a admitir que
aquela possa ter interesses proprios, que nao se confundam com os de seus membros; ¢ afirmam,
portanto, o carater instrumental da existéncia da corporagdo, que nao ¢ sendo um meio para

alcangar propositos humanos. Entre estes estd Ascarelli.

A existéncia, como no¢ao juridicamente cogitavel, so ¢ irredutivel enquanto
referir-se a0 homem. No universo juridico, s6 o homem tem existéncia inquestionavel,
insuprimivel, apoditica; tudo mais sdo abstragdes que permeiam o convivio humano e que devem
ser compreendidas, portanto, em consideragdo ao homem. Tais afirmagdes, no que se referem a
corporagdo, sdo ainda mais evidentes: seu aparecimento estd ligado a um contexto histdrico
especifico, no qual ressaltam as razdes concretas que determinaram seu aspecto juridico, marcado

pela separacao patrimonial e pela possibilidade de pulverizar as formas de investimento; portanto,
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estando a existéncia das corporagdes ligada a motivos palpaveis e Obvios, seu carater

instrumental ressalta.

E entdo, considerando que se trata, aqui, da nacionalidade das corporacdes,
convém questionar: pode-se determinar a nacionalidade das corporagdes sem consideracdo a seus
membros? A primeira resposta, quase intuitiva, é a seguinte: claro, desde o direito estabeleca
critérios indiferentes a eles. Mas entdo se questiona: se a nacionalidade é também um valor™, este
seu aspecto ndo pode determinar que ela seja atribuida segundo elementos, por assim dizer, a
altura da sua importancia? Dizendo de outro modo: se a personalidade juridica das corporagdes ¢
um mero dado formal, que nao reflete todos os aspectos de sua existéncia e que mascara os
verdadeiros interesses que determinam sua atuagdo, a idéia de nacionalidade nao pode

desconsiderar sua personalidade, atravessando esta ‘membrana’ que envolve as corporacdes e

atingindo aqueles interesses?

Esta questdo perpassa todo este trabalho. A mera possibilidade de uma
resposta afirmativa motiva esta abordagem. Tal possibilidade, alids, ndo ¢ puramente abstrata; ao
contrario, ¢ justamente diante de evidéncias concretas que serd cogitada. Exemplo: porque a
atribuicdo da nacionalidade est4 ligada a valores, ha diversas regras de direito que impdem um
reforco aos critérios para a sua defini¢do, a fim de que aqueles valores sejam efetivamente
observados; outro exemplo: quando o direito objetivo liga a nacionalidade das corporagdes
apenas a aspectos de sua personalidade juridica, sem considerar os interesses individuais a que
atende, o proprio aplicador do direito, diante das repercussdes ligadas a nacionalidade, pode lha
atribuir sem considerar sua personalidade, mas sim aqueles interesses. No primeiro exemplo, o
proprio direito concebe regras para reforgar, diante de valores especificos, a constatagdo do
carater nacional de uma dada corporacdo; no segundo, o aplicador do direito se permite fazer tal

constatac¢do, desconsiderando para tanto sua personalidade formal. Tais exemplos ndo nasceram

%6 E ¢, como visto, necessariamente um valor, pois a razdo para que o direito atribua nacionalidade a alguém, ligando
a isto repercussoes especificas, necessariamente remonta a um fator alheio ao direito, ja que o complexo de normas
que determinam aquela atribuicao, ainda que trespassem as diversas hierarquias do direito valido, ndo pode justificar-
se por si mesmo, pois ndo ¢ algo l6gica nem juridicamente necessario. Tal necessidade, como se reconheceu, pode
estar ligada a razGes concretas — em especial de ordem econdmica e social; todavia, tais razdes ndo podem ser vistas
como premissas logicas a que se liga a idéia de nacionalidade, pois, se supdem fatores contingentes, ndo sdo, também
elas, justificaveis a partir de si mesmas. Na verdade, o fato de que haja tais razdes concretas é, em si, uma evidéncia
de que existem tais valores — no sentido aqui considerado e ja descrito — a base da id¢ia de nacionalidade.
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da pura abstrag¢do. Sdo concretos, reais. E sdo elementos fundamentais no ambito da pesquisa que

deu origem a esta dissertacao.

A questdo que se pde, fundamentalmente, diz respeito a existéncia das
corporagdes — ¢ ao fato de que sua existéncia, em toda a sua expressdo, pode ser o alvo dos
preceitos ligados a idéia de nacionalidade. Foi ressaltado, aqui, o aspecto instrumental desta
existéncia; contudo, nao se desconsidera seu aspecto factual — ou seja: sua realidade social, nas
inumeras formas de sua manifestacdo concreta. Se ¢ considerado aquele aspecto instrumental,
entdo ¢ inevitavel a consideracdo dos homens por tras da corporagdo; se ¢ considerado este outro
aspecto, ¢ o fenomeno a que corresponde sua existéncia que ¢ levado em conta. Diante da idéia
de nacionalidade, naquele primeiro aspecto ressalta a nacionalidade dos homens considerados e,
neste segundo, o espago em que este fendmeno se projeta e a que, assim, se vincula. Em suma: a
idéia de nacionalidade, investindo-se sobre a existéncia das corporacdes, pode considerar as
pessoas a cujos fins ela atende, ou o lugar a que se vincula — e dai engendrar condicionamentos a

sua existéncia.
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2. PRECEITOS LIGADOS A IDEIA DE NACIONALIDADE.

O tema da nacionalidade das corporagdes, ao contrario do acontece
geralmente, corre o risco de ser excessivamente restrito; ou o de diluir-se no casuismo insipido do
direito comparado, tanto quanto no exame historico das legislacdes e teorias pertinentes ao tema.
Sdo dois caminhos que devem ser evitados: por um lado, simplesmente concentrar-se nos
‘critérios’ legais de atribuicdo de nacionalidade as pessoas nao naturais; por outro, simplesmente

investigar a variedade destes critérios no tempo € no espago.

Esta dissertacao, como ja ressaltado, pretende estar atenta a estes riscos que a
espreitam; o que ndo significa, porém, que ndo abordard os critérios que o direito brasileiro — e
que outras diversas ordens juridicas — elegem para a atribuicdo de nacionalidade a entes nao
naturais, nem tampouco que ignorard por completo os exemplos concretos de que eventualmente

tiver conhecimento. Mas definitivamente nao se restringira a isto.

Hé4 algo que, talvez neste ponto desta dissertagdo, ja esteja claro. A
nacionalidade, quando vista simplesmente como a vinculagdo do ente ndo natural ao estado
soberano, ndo se restringe ao que se costuma chamar de sua ‘bandeira’. Uma companhia pode ser
considerada, perante determinada ordem juridica, como suica ou uruguaia ou brasileira.
Entretanto, isto ndo esgota a questdo. Uma empresa brasileira, por exemplo, pode ser impedida de

obter uma concessdo para exploracdo de radiodifusdo no territério deste pais, por ter em seu
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quadro acionario um dado percentual de socios estrangeiros. Esta empresa tem a ‘bandeira
brasileira’, mas ndo pode exercer aquela atividade porque a lei impede. Mas o que determina, ou
justifica, esta vedagdo legal? Um valor? Um principio? Um costume? Por ora, diga-se apenas
haver um ‘fator’ que determina a existéncia daquela regra juridica. Convém examinar que ‘fator’
¢ este; e entdo investigar o universo de preceitos e repercussoes ligados a nacionalidade que, de

alguma forma, atingem as corporagoes.

2.1 A “idéia de nacionalidade’.

Este capitulo tratard dos preceitos ligados a idéia de nacionalidade. Supora,
portanto, haver uma tal ‘coisa’ — a ‘idéia de nacionalidade’ — e preceitos a ela relacionados.

Convém entdo explicar o que se entende por uma e outra das expressdes mencionadas.

Nao ha — supde-se — maior dificuldade em explicar o que se designa, aqui,
por ‘preceito’. Preceito é norma juridica. E regra abstrata a que estdo ligadas repercussdes
juridicas, que devem se produzir a partir da sua incidéncia: ai a norma encontra o fato, a previsao
abstrata enquadra a realidade concreta, o direito desce ao fluxo do tempo e neste projeta sua
marca. O preceito prevé — e a alitera¢do, premeditada, ressalta o prefixo: o preceito € anterior ao
fato sobre que incide. Mas ¢ também o resultado da experiéncia, o reconhecimento de aspectos da
realidade humana que tendem a se renovar, a antevisao de eventos a que sao ligadas repercussdes
juridicas”. O preceito projeta-se sobre o futuro, mas reflete o passado. O que exatamente ele
reflete — um valor, uma for¢a, um poder — ¢ algo talvez imperscrutavel e decerto insuscetivel a
uma compreensao exata; mas ainda assim algo a se considerar: os preceitos, afinal, ndo vém do

nada.

57 Pontes de Miranda, em passagem emblematica de suas influéncias mais marcantes, afirmou que “a regra juridica
foi a criacdo mais eficiente do homem para submeter o mundo social e, pois, os homens, as mesmas ordenagdo e
coordenacao, a que ele, como parte do mundo fisico, se submete” (1983a, p. 8).
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Para tal consideragdo, devem-se ter em conta os limites do fendomeno
investigado — os preceitos. Tais limites sdo sua realidade, o fato de pertencerem a determinada
ordem juridica™; além disso, ou antes disso, ha o fator que o origina e o justifica, que esta por
tras, que lhe serve de causa e explicacdo. Entretanto, ndo haveria sentido em considerar esta
causa, se nao fosse comum ao conjunto de preceitos aqui investigados. E ¢ precisamente isto o
que supoe esta dissertagdo: um dado anterior a que se ligam todos os preceitos aqui considerados
€ que, portanto, distingue-os como objeto desta consideracdo. Este ‘dado’ € o que se reputa, aqui,

‘idéia de nacionalidade’.

Que esta dissertacdo recorra a esta palavra — idéia — para cunhar tal
expressao, isto denota talvez certa imprudéncia. Propondo-se aqui examinar determinados
preceitos e repercussdes juridicas, todos eles se relacionam aquilo que se reputou ‘idéia de
nacionalidade’; ou seja: justamente por estarem relacionados a ela, sdo aqui considerados. Donde
a pergunta: se esta expressao ¢ assim tao fundamental, por que esta palavra — ‘idéia’? Trata-se de
um termo tormentoso. Encerra significagdes imprescindiveis a diversos sistemas filosoficos. E €,
sobretudo nestes sistemas, o que ha de mais profundo, mais distante e mais vago. ‘Idéia’ nos
remete a esséncia, a0 amago, ao fundo comum de todas as coisas; opde-se ao fendomeno
passageiro, multiplo, ilusorio; desgarra-se do tempo e do espaco; ¢ a propria verdade que se
revela a consciéncia pura, imune as ingeréncias dos sentidos, indiferente as contingéncias
mundanas: “refleti — disse Socrates, em célebre passagem do Fédon — que devia buscar refugio

nas idéias e procurar nelas a verdade das coisas” (PLATAO, 1987, p. 106).

A idéia, neste sentido, ¢ a verdade por tras da aparéncia; assim como a idéia
de nacionalidade, nesta dissertacdo, ¢ o que ha por trds dos preceitos aqui considerados. Eis
porque a palavra idéia, considerado aquele seu sentido mais profundo de que se falava, acentua o
carater essencial do que aquela expressdo designa. Nao se ignora que a palavra, tomada neste
sentido, ndo se presta perfeitamente a tal assimilagdo. Platdo, como se sabe, toma-a como um
valor louvavel — a idéia ¢ a verdade, o belo e o bem™; tal conotagido ndo se coaduna com o

sentido da expressdo ‘idéia de nacionalidade’, que de modo algum pode ser descrita como

8 O esclarecimento destes ‘limites’, como ja visto, traz a tona a nogdo positivista de validade — e situa-se no espago
da célebre distingdo entre ‘o direito que ¢’ e ‘o direito que deve ser’. Neste sentido, ver as consideragdes feitas na
secao 1.1.2.

%9 “[N]o mundo inteligivel, a idéia do bem é a Giltima a ser apreendida, e com dificuldade, mas ndo se pode apreendé-
la sem concluir que ela ¢ a causa de tudo o que de reto e belo existe em todas as coisas” (1997, p. 191).



72

valorosa — boa, bela, verdadeira; ao contrario, a ‘idéia de nacionalidade’ repousa sobre uma base
axioldgica problematica®, sempre relacionada a contingéncias historicas € a razdes de ordem
pragmatica. Entretanto, tendo-se em conta esta ressalva, o termo da expressividade a no¢do que
se quer aqui estabelecer; assinala seu carater fundamental e, ao mesmo tempo, vago; e estabelece
a dualidade que, discernindo entre idéia e aparéncia, discerne também a idéia de nacionalidade e
os preceitos a ela ligados®'. Nesta dissertacdo, a ‘idéia de nacionalidade’ é aquilo a que todos os
preceitos e repercussdes aqui considerados remontam — aquilo que os determina, justifica e
particulariza. A idéia, no sentido em que ¢ empregada nesta dissertacdo, ¢ o trago essencial que
trespassa todas as manifestagdes de determinados fendmenos, € ndo a realidade ultima de todas as
coisas. Como naquela imagem de Borges (1999, p. 36), “[...] as idéias ndo sdo eternas como o

marmore, mas imortais como um bosque ou um rio”®.

A ‘idéia de nacionalidade’, em suma, ¢ a base de todas as consideragdes dos
capitulos 2 e 3 desta dissertagdo. Por estarem relacionadas a esta base, e s por isso, tais
consideragdes sdo feitas; e por distingui-la, esta dissertagao podera submeter aqueles preceitos e
repercussdes a um juizo critico. Portanto, esta ‘idéia’ ¢ fundamental — posto que, a0 mesmo
tempo, ndo deixe de ser obscura: ndo porque ndo se possa, com suficiente seguranga, reconhece-
la nos diversos fendmenos em que se manifesta, mas porque ¢ problematico estabelecer as bases
de sua manifestacao. Desta obscuridade, ligada ao problematico fundo axioldgico e teleologico
da idéia de nacionalidade, j& se tratou no capitulo anterior; também se mostrou, ali, como o
vinculo juridico que caracteriza a nacionalidade caracteriza-se pela discriminacdo. Todas estas
consideragdes explicam por que ¢ razoavelmente simples reconhecer as manifestagdes da ‘idéia

de nacionalidade’, ainda que seja profundamente dificil cogitar dos valores que a engendram.

Entretanto, a idéia de nacionalidade ndo ¢ apenas uma expressao que designa
o conjunto de valores a “justificar” esta discriminacdo. Ela representa a necessaria referibilidade
destes valores aos sujeitos, em quem afinal se projetam. Esta idéia ndo pretende indicar,

metonimicamente, a vasta manifestacdo destes valores — algo que talvez o faga a expressdo

8 Conforme se¢do 1.1.2.

1 O proprio Platdo emprega o termo em sentido proximo aquele aqui empregado. No Fédon, quando Socrates diz que
“o que € belo é em virtude do belo em si” (1987, p. 107), demonstra que a ‘idéia de belo’ remete aquilo que é comum
¢ necessario a tudo o que ¢ belo. Nesta dissertagdo, a ‘idéia de nacionalidade’ é o que ha de comum em todos os
preceitos e repercussodes aqui considerados.

82 Versos do poema “Amanhecer”, publicado pela primeira vez no livro “Fervor de Buenos Aires”, o primeiro de
Borges.
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“interesses nacionais”. Sua fun¢do discursiva € acentuar o fato de que tais valores se projetem
sobre individuos, entes, sujeitos — e que assim alcancem uma expressdo puramente subjetiva. A
consideragdo destes valores, na idéia de nacionalidade, pressupde a subjetividade, na medida em
que somente ha sentido em referir tal no¢do ao sujeito. Aqueles valores perfazem uma realidade
objetiva, existente em si mesma; contudo, remontam duplamente a subjetividade: de um lado,
porque tais valores existem nas consciéncias individuais, que os contém; de outro, porque se
projetam sobre os sujeitos, € nesta projecdo assumem um sentido distinto. A objetividade
daqueles valores, assim, transmuda-se num atributo individual e, neste sentido, em pura
subjetividade. Cabe a idéia de nacionalidade mediar esta relagdo dialética ou, antes, ser a
expressao abstrata desta relacdo. As nogdes de ‘interesses nacionais’ e ‘individuos nacionais’, ao
serem relacionadas, manifestam a polarizagdo entre as defini¢des logicas de objetividade e
subjetividade; a idéia de nacionalidade sintetiza esta relacdo e, precisamente por isto, faz todo o
sentido usar aquela palavra — idéia®. O proposito desta dissertacdo, em suma, ndo é investigar
todos os condicionamentos impostos, em razdo dos interesses nacionais, as corporacdes; seu
proposito ¢ verificar as formas pelas quais estes valores ‘subjetivam-se’®, de modo a ndo apenas

confrontar o sujeito, mas a distingui-lo.

A nacionalidade, lembra-se, pressupde diferenciacdo. O que caracteriza os
nacionais, em relacdo aos estrangeiros, ¢ que aqueles sao distintos perante a ordem juridica a que
sdo vinculados. Esta distincdo alcanga as empresas; mais ainda: impde uma defini¢do formal,
modelar e geral que nitidamente distinga as empresas nacionais das estrangeiras. Mas esta
‘distingdo’ ndo se esgota nisto: empresas ‘nacionais’ podem ser — por assim dizer — “menos
nacionais” do que outras; podem ser “insuficientemente nacionais”; numa palavra: podem ser
discriminadas pela ordem juridica, em razdo de fatores ligados a nacionalidade. Todo preceito

que impuser este tipo de ‘discriminagdo’ sera manifestagdo da idéia de nacionalidade’®.

83 “Q racional, que ¢é sindbnimo da Idéia, adquire, ao entrar com a sua realidade na existéncia exterior, uma riqueza
infinita de formas, de aparéncias ¢ de manifestagdes, envolve-se, como as sementes, num carogo onde a consciéncia
primeiro se abriga mas que o conceito acaba por penetrar para surpreender a pulsacdo interna e senti-la bater debaixo
da exterior aparéncia” (HEGEL, 1976, p. 13).

 Recorre-se, aqui, a adverténcia de Hegel (1976, p. 43): “Introduzimos aqui estas defini¢des logicas da
objectividade e da subjectividade para que se note, ao considera-las (e dado que serfo muitas vezes empregadas), que
com elas acontece o que acontece com as opostas diferengas e definigdes da reflexdo: transformarem-se no que lhes ¢
oposto por causa de seu carater finito e da natureza dialética que dele lhes advém”.

% Pode-se supor que, diante desta simplicidade em se identificar as manifestagdes concretas da idéia de
nacionalidade, este conceito seja inutil. Bastaria notar que todos os preceitos aqui analisados t€ém em comum a
previsdo de repercussdes que discriminam em func¢do da nacionalidade da empresa, dos homens a ela ligados ou da
ligacdo entre aspectos de sua existéncia factual e o territério do estado. A razdo por que se recorre aquele conceito ¢
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Portanto, ¢ preciso que desde ja se tenha isto em mente: o objeto desta
dissertagdo ¢ este fendmeno que se reputa ‘nacionalidade’, tendo em vista suas repercussoes
sobre a existéncia das corporagdes. Nao basta investigar os critérios para a atribui¢do do que se
convencionou chamar — em ilustrativa analogia as embarcagdes e acronaves — de ‘bandeira’ da
sociedade comercial. E preciso abordar os condicionamentos que a idéia de nacionalidade — vista
como um valor ou um interesse — opera sobre a existéncia desses entes. Em suma: talvez fosse
mais correto enunciar o tema deste trabalho da seguinte forma: ao invés de “nacionalidade das

corporacdes”, este outro — “nacionalidade e corporagdes”. O tema duplica-se, ¢ verdade. E ¢

exatamente esta a intengao.

Al, entdo, esta investigacao terd um objeto extremamente complexo. Pois o
que se chama ‘nacionalidade da corporagcdo’ — ou seja, um atributo da personalidade juridica
deste ente ndo natural — passa a ser também confrontado a outras noc¢des: a nacionalidade dos
homens por tras das corporagdes — sejam eles os acionistas, os controladores ou quaisquer outros
homens que, de alguma forma, se valham da “existéncia” deste ente; ou a ligacdo entre aspectos
de sua existéncia concreta e o territorio do estado. Tudo o que possam significar estas obscuras
expressoes — ‘os homens por trds da corporagdo’, por um lado, e ‘o lugar da corporagdo’, por
outro — estara em discussdo. Esta dissertacdo ndo apenas adotara esta perspectiva, mas também
tentara demonstrar que ela ¢ imprescindivel para a compreensao sistemdtica e conjuntural do
amplo e aparentemente desconexo aparato normativo que, particularmente neste pais, submete a
existéncia das sociedades comerciais a multiplos condicionamentos, € que repousa — todo este

aparato — na base problematica do que aqui se reputa idéia de nacionalidade.

A nacionalidade das empresas, no sentido mais comum desta expressao, nao
passa de um rétulo, uma bandeira, uma insignia que as distingue. Obviamente, a este rotulo estao
ligadas relevantes repercussdes. Mas tais repercussdes tém a mesma natureza de outras ndo
ligadas a isto: umas e outras discriminam em razdo de fatores ligados a nacionalidade. O

proposito desta dissertagdo ¢ estudar tais repercussdes como um sé fendomeno; porque o sao, de

puramente discursiva: os fatores que determinam a existéncia daqueles preceitos, embora ndo possam ser
identificados com exatiddao, devem ser considerados, na medida em que sdo imprescindiveis a critica daqueles;
portanto, tem-se que referir a tais fatores e extrair da linguagem uma forma de fazé-lo. Dai chegou-se a expressdo
aqui adotada — idéia de nacionalidade — que, como dito, acentua o carater a um tempo fundamental e vago do
conceito.
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fato: entre uma ordem juridica e a realidade, ha somente as criacdes dessa mesma ordem juridica
— entre as quais os entes nao humanos a que se atribui personalidade juridica. Portanto, esta
ordem como um todo, e particularmente ao submeter entes ndo humanos a condicionamentos
ligados a idéia de nacionalidade, s6 pode referir-se a realidade — a nada mais. Tudo isto que existe
entre a existéncia da corporacdo e a ordem juridica (inclusive a propria expressdo juridica da

corporagdo), e que esteja ligado a idéia de nacionalidade, perfaz um s6 objeto de investigacao.

2.2 Suporte dos preceitos ligados a idéia de nacionalidade.

Ha apenas uma razao a indicar a relevancia do estudo da nacionalidade como
fenomeno relacionado a existéncia das corporagdes: o fato de que aquele fendomeno tem inegaveis
repercussdes sobre a existéncia destes entes. Estas repercussdes — ao menos as que aqui se
cogitara — sdo juridicas. Portanto, decorrem daquele fendmeno juridico basico e constante: a
incidéncia do preceito abstrato sobre o fato concreto, e a conseqiiente producdo de efeitos. O
estudo do tema deste trabalho desdobra-se por sobre os dois termos desta relacdo: cogita os
preceitos — as regras que, ligadas a idéia de nacionalidade, condicionam a existéncia das

corporacdes; e cogita os efeitos — as repercussdes decorrentes da incidéncia destas regras.

Se os preceitos aqui considerados s3o aqueles cuja incidéncia determina
condicionamentos a existéncia da corporagdo, € se estes condicionamentos sdo ligados a
nacionalidade, resta saber: a nacionalidade de quem? A primeira resposta ¢ dbvia: da propria
corporacdo. Mas, como dito, isto ndo esgota a questdo: tais condicionamentos podem levar em
consideragdo a nacionalidade dos socios, dos administradores, dos controladores, etc. Mas, ainda
quando os preceitos levam em conta a nacionalidade destes homens, t€ém sempre em conta a
relacdo destes homens com a sociedade — ou, dizendo mais simplesmente, a existéncia da propria
sociedade. Finalmente, podem considerar a existéncia factual da corporacdo e, sob este aspecto,

sua efetiva ligagdo com o territorio nacional.
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A existéncia da corporagdo, portanto, ¢ o suporte® para a incidéncia daqueles
preceitos. Ela pode ser considerada sob trés perspectivas distintas. Primeiramente, a corporagao
pode ser vista como mero instrumento a realizacdo de finalidades especificas; sob esta
perspectiva, importa considerar quem s3o aqueles a cujos fins ela se volta. Em segundo lugar,
pode ser vista como um ente de existéncia factual, no tempo e no espaco: ela ‘materializa-se’ nos
iméveis que ocupa, nos atos que por si realizam seus administradores e empregados, nos sinais
que a distinguem. Finalmente, em terceiro lugar, pode-se considerar sua condi¢do de sujeito de
direito, de pessoa, de ente capaz de direitos e deveres — considerar, enfim, que a corporagdo pode,

tal como o homem, ter personalidade juridica.

Em torno deste suporte — a existéncia das corporagdes — giram as regras
ligadas a idéia de nacionalidade das empresas. Tais regras podem simplesmente concentrar-se na
sua personalidade, caso em que a nacionalidade fatalmente correspondera aquela do pais sob
cujas leis foi a sociedade ‘organizada’. Tais regras podem ir além: supondo sua existéncia factual
e, portanto, reconhecivel no tempo e no espago, elas atribuem a nacionalidade considerando o
territorio no qual ela “existe” — e ai, como sera visto, hé varios problemas. Finalmente, tais regras
podem desconsiderar a personalidade da sociedade (ou das véarias sociedades que a compdem),

mirando a nacionalidade das pessoas as quais a sociedade ¢ assimilada.

Em suma: ou as regras concentram-se na personalidade juridica da
corporacdo, ou na sua existéncia no espaco, ou nas pessoas a que ela ¢ relacionada. Todos os
chamados ‘critérios de atribui¢do de nacionalidade’ invariavelmente sdo regras de um destes trés
tipos; e todos os demais preceitos ligados a ‘idéia de nacionalidade’ também repousam sobre
estas bases. A existéncia das corporagdes como ente, como fendmeno, ou como instrumento: eis
os suportes de todos os preceitos cuja incidéncia determina repercussoes ligadas a idéia de

nacionalidade.

Por fim, ndo se deve hesitar em afirmar que este trabalho se voltara, de

forma predominante, sobre o caso brasileiro; abordara o fendmeno da nacionalidade, e sobretudo

% Este termo, ‘suporte’, é fundamental nesta dissertagdo. Designa os elementos que compdem a hipdtese de
incidéncia dos preceitos considerados. Mais do que isso: é a propria hipdtese de incidéncia: o fato cuja ocorréncia
determina a incidéncia da regra. Conforme Ataliba (2004, p. 58), a hip6tese de incidéncia ¢ “a descrigdo legal de um
fato: ¢ a formulagdo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato”. Este fato, em si mesmo, é o ‘suporte’ —
ou seja, a ‘base’ sobre o qual a norma, enquanto manifestacdo lingiiistica, se ergue.
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sua influéncia sobre a existéncia das corporagdes, segundo as peculiaridades de nossa ordem
juridica. Isto ndo significa, porém, que este seja um trabalho restrito ao estudo do direito

17, o estudo do caso brasileiro é uma forma de

brasileiro. Justamente por ser um fendmeno gera
investigar um tema ndo apenas comum a diversas ordens juridicas, mas que se situa justamente
no contato — tdo relevante, quando se trata da atuacdo das corporagdes — entre estas diversas

‘ordens’.

Portanto, o direito brasileiro serd evidentemente objeto desta investigagdo;
mas apenas como uma fonte de pesquisa — como um exemplo ilustrativo — para as conclusdes que
se pretendem alcancar. Tais conclusdes remontam aquela nogdo bdasica acima esbogada: ha
repercussoes, ligadas a idéia de nacionalidade, que condicionam a existéncia das empresas; ¢ ha
sempre os preceitos cuja incidéncia determina aquelas repercussdes. Interessa aqui a investigacao
de uns e outros — preceitos e repercussoes; € sobretudo o fato de que ambos sejam fatores de

extrema relevancia no contexto das relagdes econdmicas internacionais.

2.3 Critérios e regras de reforco.

Os preceitos ligados a idéia de nacionalidade sdo normas juridicas, cuja
incidéncia determina repercussdes juridicas — positivas ou negativas, mas sempre
discriminatérias. No que se referem as corporacdes, tais ‘preceitos’ nao se restringem aos
chamados ‘critérios’ de definicdo da ‘nacionalidade das empresas’; sdo também todas as demais

regras que, ligadas a idéia de nacionalidade, determinam aquelas repercussdes.

Esta dissertagdo chama esta ultima classe de ‘preceitos’ de ‘regras de

refor¢o’. Conforme sera explicado adiante, tal expressdo justifica-se em fun¢ao da finalidade

7 Quando se alude a este ‘fendmeno geral’, ndo apenas se expressa o fato de que as corpora¢des sdo entes cuja
existéncia se projeta globalmente, na exata medida das atividades econdmicas de que sdo protagonistas, mas também
o fato de que as formas como os estados regulam sua conformacdo juridica tendem a ser cada vez mais
“convergentes”, para usar uma expressdo de Hassmann e Kraakman, no famoso trabalho “The End of
History” (2000). Portanto, se as corporagdes tendem a ostentar, em qualquer parte, um mesmo aspecto institucional,
tendem também a ser reguladas, quanto aos demais aspectos de sua existéncia, de forma similar. Esta similitude ¢
uma eloqiiente razao a sugerir que se trate do tema como um ‘fenémeno geral’.
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destas regras: reforcar a ‘idéia de nacionalidade’, diante da pretensa “maior relevancia” dos
interesses nacionais tutelados por tais preceitos. Por outro lado, este ‘refor¢o’ sempre assume um
mesmo aspecto: ele sempre se refere a realidade por tras da personalidade juridica — focalizando

os homens a que a atuagdo da corporacdo se volta, ou o lugar onde tal atuacdo se da.

De todo modo, serd abordada inicialmente aquela primeira classe desses
‘preceitos’ — os critérios de atribuicdo da nacionalidade das sociedades comerciais. Em seguida,

passa-se ao exame das chamadas regras de reforco.

2.4 Os critérios de atribuicao da nacionalidade das corporacoes.

Como visto, ha uma regra geral que estabelece os critérios de atribuicao de
nacionalidade as sociedades comerciais®. Esta regra determina o que se chama de ‘nacionalidade
das empresas’ — ou seja, a nacionalidade como um atributo de sua personalidade juridica e,
portanto, uma bandeira, um rétulo, uma insignia. Claro: ninguém duvidard que sociedades
“brasileiras” possam ser, na verdade, amplamente ‘submetidas’ a estrangeiros; e, nesta hipdtese,

dizé-la ‘brasileira’ seria extremamente problematico®”. Mas ainda assim o fato de que tenha a

% Note-se que, ao tratar dos ‘critérios’, esta dissertagdo pode referi-los as sociedades comerciais — ou seja, as pessoas
juridicas. O conceito de corporagdo que aqui se adota, lembre-se, ndo necessariamente se confunde com o de pessoa
juridica: corporagdo € o ente econdmico que pode corresponder a diversas, a uma ou a nenhuma pessoa juridica.
Todavia, se aqui se trata dos critérios, entdo se cuida da nacionalidade como atributo da personalidade; logo, a
sociedade comercial (a pessoa juridica de fins econdmicos) ¢ a referéncia necessaria.

% E tal ‘problema’ remontaria inevitavelmente a linguagem. Pode-se dizer: “segundo determinada norma do direito
brasileiro, a companhia ¢ brasileira”; e neste caso se estaria vinculando o sentido do termo a determinado preceito
legal. Mas pode-se retrucar: “se o termo ‘brasileira’ ndo for empregado no sentido dado naquela norma, entdo
dificilmente se pode empregar tal predicado em relagdo aquele sujeito”; e entdo se concluiria: “cogitando-se das
repercussoes juridicas ligadas a nacionalidade da companhia, o fato de que aquela norma a considere ‘brasileira’ €
relevante, ou determinante”. O problema, portanto, reside na funcionalidade da linguagem: o termo ‘brasileira’ tem
determinada fungdo sintatico-semantica no discurso juridico, conforme as fontes a que é referido e o contexto em que
¢ empregado. Portanto, ¢ instrumento de técnica juridica, na medida em que seu emprego determina — ou facilita —
operagdes 16gicas no ambito juridico. Fora deste contexto, e alheio a estas especificas referéncias, o termo se dilui no
plano semantico e, conseqiientemente, da ensejo a infinitas possibilidades sintaticas — que podem ser contraditorias,
inconcilidveis e, portanto, ildégicas. Faz pouco ou nenhum sentido, portanto, falar em empresa ‘brasileira’, sem
especificar o contexto exato em que se emprega a expressdo, ¢ sem referi-la ao marco legal no qual é delimitada sua
fun¢do sintatico-semantica. Tal constatacdo poderia levar a seguinte conclusdo: a nacionalidade das empresas é uma
espécie de metonimia empregada em discursos juridicos, um ‘nome’ que se da a confluéncia de determinados
elementos tipicos capazes de engendrar determinadas repercussdes. Se por nacionalidade das empresas se tomasse o
simbolo x, entdo se concluiria que a constitui¢do da empresa segundo a lei de determinado pais determina ‘x’, que
por sua vez determina todas as repercussdes que, segundo o direito deste pais, estdo ligadas a isto. Em suma: a
nacionalidade das empresas ¢ expressao puramente artificial, mero instrumento de técnica juridica. Esta conclusao
espreita esta dissertacdo do comeco ao fim. Sua mera possibilidade motiva todas as abordagens que se permitiu este
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‘bandeira’ brasileira ¢ relevantissimo. Portanto, ¢ fundamental investigar os preceitos que a

determinam — tanto quanto ¢ fundamental ndo restringir a eles este estudo.

Esta regra geral implica uma distin¢gdo juridica: sociedades nacionais sdo
distintas das estrangeiras. E, se ha tal distingdo, deve haver repercussodes ligadas a isto — ou, do
contrario, nada a explicaria. Tais repercussdes sdo importantes e serdo analisadas no momento
oportuno. Por ora, cabe concentrar nos preceitos que, uma vez incidindo sobre determinado
evento, ddo origem a tais repercussdes. Estes preceitos, em tese, podem ser ilimitados, pois cada
ordem juridica pode eleger aqueles que lhe aprouver; por esta razdo, restaria investigar aqueles
que uma dada ordem juridica adota, ou os que sdo comuns a diversas ordens juridicas que entao
se considerariam. Entretanto, ao se analisar a questao mais a fundo, vé-se que nao ha — e talvez

nem possa haver — esta multiplicidade de critérios. Convém explicar esta intrigante afirmacgao.

As regras para a definicdo da nacionalidade das empresas, pelo menos no
contexto juridico dos continentes americano e europeu, tendem a ser similares. Tais regras
confluem para dois critérios classicos: o local da sede e, sobretudo, o da organizacdo da empresa
(HADARI, 1974, p. 7-10). Tais critérios sdo, por assim dizer, antropomorficos:
fundamentalmente, eles correspondem aos critérios para definir a nacionalidade das pessoas
naturais — ou seja, a residéncia e o local do nascimento. Este antropomorfismo ¢ sintomatico, na
medida em que se supde a personalidade dos entes ndo humanos como idéntica, no plano
juridico, a das pessoas naturais: se empresas sdo ‘pessoas’, entdo elas “nascem” e se “fixam” em
algum lugar. Estes critérios projetam para as empresas o que, para o homem, ¢ sua existéncia
temporal e espacial. O homem existe no tempo e no espago: nasce e se fixa em algum lugar e, por
ter nascido ou ter se fixado em determinado territdrio, adquire a nacionalidade respectiva. De
uma forma que ndo deixa de ser um tanto grosseira, estes critérios foram transplantados para
atribuicdo de nacionalidade a entes que, embora ficticios, sdo juridicamente personalizados: a
organizagdo da empresa é seu nascimento, ¢ sua nacionalidade é aquela do estado cujas leis
regularam tal organizagdo; a sede da empresa ¢ onde se fixa (¢ 6bvio que esta nogdo, como se

mencionou, ¢ problematica), e sua nacionalidade ¢ a do pais em cujo territdrio ela o faz.

trabalho.
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Obviamente, este estudo se depara com as peculiaridades que decorrem da
diversidade de ordens juridicas a regular o tema. Como dito, o fato de que repercussodes juridicas
a se projetarem sobre a existéncia das corporagdes estejam ligadas a idéia de nacionalidade
pressupde que esta ordem juridica, no ambito da qual tais repercussdes ocorrem, defina os
preceitos cuja incidéncia as determinam. Dizendo de modo mais simples: se uma dada ordem
juridica concede um privilégio a empresas nacionais, ou impde certas restricoes a empresas
estrangeiras, isto pressupde que ela defina o que sdo — ou quais sdo — umas e outras™. Mas a
existéncia de tais preceitos e repercussdoes numa dada ordem juridica ndo € necessaria: ¢ possivel
imaginar uma ordem juridica que ndo discirna empresas nacionais e estrangeiras; mais ainda:
uma ordem juridica que ndo preveja qualquer condicionamento — ligado a idéia de nacionalidade
— a existéncia das empresas. A nocdo de que as empresas tenham nacionalidade ndo ¢ necessaria;
nem mesmo a personalidade de entes ndo naturais ¢ algo a priori, efetivamente existente. A
personalidade destes ‘entes’ ¢ atribuida pelo direito, que ¢ criagdo humana; ora, este ‘criador’
pode preferir ndo lha atribuir, ou pode nem lhe ocorrer a possibilidade de fazé-lo: até o inicio do
século XIX, sociedades comerciais ndo tinham personalidade juridica’; e, no entanto, ninguém

héa de negar que antes disso ja existissem tais sociedades, quanto mais o proprio ‘direito’.

Estas conjecturas, entretanto, tém pouco valor pratico. Nao s6 porque as
diversas ordens juridicas consideradas estabelecem regras condicionantes ligadas a ‘idéia de
nacionalidade’, mas sobretudo porque estas diversas ‘ordens’ geralmente estabelecem, como dito,
formas similares de exercer tais condicionamentos. Lembre-se que a atribuicdo de nacionalidade

a entes nao humanos é, por assim dizer, um antropomorfismo — que por sua vez decorre de um

™ Obviamente, as leis da cada estado definem os critérios segundos os quais uma sociedade comercial é nacional ou
estrangeira; e podem mesmo, neste ultimo caso, definir qual a nacionalidade desta sociedade. Tal defini¢do ¢ sempre
atribuida a algum dos chamados entes de direito internacional publico — ou seja, a algum estado ou a algum
organismo internacional. Diante disto — pode-se supor, a principio — a questdo torna-se problematica: no Brasil,
determinada empresa pode ser considerada como de nacionalidade brasileira, ou argentina, ou alemd; entretanto,
perante outro estado, esta mesma empresa — em tese — pode assumir outra nacionalidade. Cada estado elege seus
critérios para tal definicdo; e tais critérios podem, logicamente, conduzir a resultados dispares. Mais ainda: a
defini¢do da nacionalidade pode ser relevante ndo apenas no ambito interno de cada estado, mas no contexto do
direito internacional publico. Todas estas circunstincias, todavia, ndo oferecem maiores dificuldades. A defini¢do da
nacionalidade ndo ¢ relevante por si mesma, mas sim em fung¢ao das repercussoes juridicas a isto ligadas. A mesma
‘ordem juridica’ que estabelece critérios para a defini¢do da nacionalidade das empresas, estabelece também quais
sejam as repercussoes. Logo, ndo ha dificuldades: cogitando-se das repercussdes juridicas ligadas a nacionalidade
das empresas no direito suigo, tem-se que verificar os critérios para a defini¢cdo desta nacionalidade adotados por este
‘direito’. O mesmo se passa quanto a qualquer outro estado ou organismo internacional.

"' Tal afirmagdo se assenta nas consideragdes da se¢do 1.2.1; de resto, atesta-a Carvalho de Mendonga (1958, p.
77-97).
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silogismo simplorio: seres humanos tém nacionalidade; seres humanos sdo pessoas; portanto, se
determinados entes reconhecidos pela ordem juridica sdo também pessoas, também tém
nacionalidade. Todos os critérios de atribuicdo da nacionalidade — tratando-se, agora, de seres
humanos — confluem para dois elementos basicos: a origem e o local onde o homem esta fixado.
Viu-se isto no capitulo anterior: o ser e o estar o homem como razdo de seu vinculo a
determinada ordem juridica; a nacionalidade projetada no tempo e no espacgo. Se foi dito que a
atribuicdo de nacionalidade a entes ndo humanos projeta atributos humanos sobre estes entes,
entdo os critérios de que se trata, neste caso, também estariam relacionados a origem e ao local

em que esses entes estdo fixados. Em duas palavras: a ‘organizacdo’ do ente e a sua sede.

Como se pode quase intuir, trata-se de duas palavras que, no presente
contexto, tém sentido altamente problematico. Poderia ser estabelecido, com simplicidade
didatica, que a nacionalidade dos entes ndo humanos ¢ aquela do pais sob cuja lei ele foi
‘organizado’ e em cujo territorio ele tem sede. Este, alids, € o teor desses critérios na maioria dos
172,

paises, entre os quais o Brasi Como se vera, estes critérios ddo espaco a enormes

perplexidades; tamanhas que, diante delas, ¢ possivel mesmo questionar sua utilidade.

Finalmente, pode ocorrer que o critério de atribuicdo da nacionalidade das
corporagdes ndo contemple aspectos ligados a sua personalidade, mas elementos subjacentes a
esta ‘mascara’” juridica. Tais elementos tendem a ser as pessoas a quem a atua¢do da sociedade

interessa — ou melhor, a cujos designios a sociedade responde. Na literatura juridica de lingua

72 J4 foi dito que esta disserta¢do, no desenvolvimento do tema, dedicard mais ateng@o a forma como a questdo ¢é
tratada na ordem juridica brasileira — ainda que sua pretensdo nao se restrinja a a isto. Na verdade, o direito brasileiro
regula a matéria a partir de varias fontes: o Decreto-lei 2627/40, que continha toda a disciplina das sociedades por
acgOes antes da vigéncia da Lei 6404/76, e cujos artigos 59 a 73 restaram incorporados & nova lei; e o novo Codigo
Civil, sobretudo nos artigos 1.126 a 1.141 (capitulo IX do titulo II do Livro II). Pode-se citar, também, a Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil (art. 11); entretanto, ndo se pode propriamente considerar este ultimo dispositivo um
critério de atribuicdo de nacionalidade, conforme serd demonstrado a seguir. Tais critérios, como ja dito, sdo
basicamente dois: primeiro, a sociedade tem a nacionalidade do estado sob cujas leis foi ‘organizada’ (muito se
discutira, ainda, o sentido desta expressdo); segundo, tem a nacionalidade do pais onde estd a sede de sua
administragdo. Estes critérios, como também ja dito, ndo sdo apenas consagrados na legislacdo brasileira: sdo
adotados em praticamente todos os paises americanos e europeus ¢ tendem a ser regras uniformes nesses varios
paises (HADARI, 1974, p. 7-10).

7 “Incidentalmente, advirtamos em que o étimo, que, desde AUTO-GELIO, se atribuiu a persona, per-sonare, que o
proprio CORSEN (...) adotou, ¢ falso: ndo se trata de voz que sai da boca da mascara, ou através da mascara, — mas
simplesmente, do verbo latino perso, personare, vindo do etrusco persu, cf. A. WALDE (...), conforme SKUTSCH
(...), cp. A. ZIMMERMANN (...): mascara de teatro, gente com mascara” (PONTES DE MIRANDA, 1983a, p. 154).
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inglesa, este tipo de critério reputa-se “test control” (MABRY, 1999; JONES, 2005; CIOFFI,
2006) — que, observa Comparato (1983, p. 366), tende a ser excepcional™.

Portanto, trés tipos de critérios serdo aqui abordados: o primeiro, ligado a
organizag¢do (incorporacdo) da sociedade comercial; o segundo, a sua sede; o terceiro, aos seus
controladores. Como antes observado, cada um destes ‘tipos’ traduz as trés perspectivas sob as
quais ¢ possivel ver a existéncia das corporagdes: como ente formal, real e instrumental. No
primeiro caso, questiona-se o direito sob o qual a sociedade organiza-se; no segundo, o lugar em

que ela existe; no terceiro, as pessoas a que ela serve.

2.4.1 Primeiro critério: nacionalidade do pais sob cuja ordem juridica a

corporacio foi ‘organizada’.

Pode-se simplesmente dizer: a nacionalidade de uma sociedade empresarial
corresponde aquela do pais sob cuja ordem juridica ela foi organizada. Este ¢ o teor dos
dispositivos legais que regulam a matéria. Entretanto, ao se aprofundar o exame, teria que se
questionar o que significa, em relagdo a uma sociedade (e as companhias, em particular),
‘organizar-se’; e, antes desta investigacdo, ainda outra — mais complexa — seria enfrentada: se
uma sociedade organiza-se sob determinada ordem juridica, que sentido ha em se lhe atribuir a
nacionalidade correspondente, se a referéncia a esta ordem juridica ¢ simplesmente necessaria a

sua propria condicao de ente juridico?

Portanto, dois problemas estdo postos: primeiro, saber o que representa o
fato de que uma sociedade tenha se ‘organizado’; segundo, saber como este ‘fato’ pode ser um
critério de atribuicdo de nacionalidade. E necessario considerar a existéncia formal da sociedade
como o resultado da subsungdo de fatos as regras juridicas; e, considerando que tal subsuncao ¢
um fendmeno geral e constante, distinguir os elementos que efetivamente permitem atribuir-lhe

determinada nacionalidade.

™ Note-se bem: é excepcional sua utilizagdo como critério; como regra de reforco, é recorrente.
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De todo modo, algo estd claro: este critério supde duplamente a
personalidade juridica: de um lado, porque repercute, como todo critério, justamente sobre ela —
quando ¢ o resultado da incidéncia dos critérios, a nacionalidade ¢ um atributo da personalidade;
de outro, porque tal personalidade € o suporte destes critérios, a hipotese cuja previsdo abstrata

determina sua incidéncia.

2.4.1.1 Organizacgao e subsung¢io: suporte para a existéncia.

Um ente juridico ndo natural — personificado ou ndo” — ndo tem existéncia
formal sem supor a ordem juridica. Obviamente, como ja visto, tal afirmagdo pode até contrariar
importantes aportes tedricos que pregam a ‘existéncia anterior e necessaria’ de instituigdes como
o ‘estado’ e a ‘igreja’. Entretanto, dificilmente se poderiam transpor estes aportes, ainda que lhes
fosse dado todo crédito, para as sociedades comerciais — ¢ para as companhias em especial.
Sociedades comerciais, ao contrario dos homens, nio tém existéncia juridicamente necessaria’;
ou melhor: sua subjetividade pode nao ser reconhecida. Logo, a existéncia destas sociedades
supoe determinada ordem juridica, diante da qual uma constelagdo atos juridicos sao
“consagrados” de forma a engendrar um ente juridico, um sujeito de direito, uma pessoa. Em
suma: a existéncia de determinada sociedade comercial deve necessariamente ser referida a
determinada ordem juridica, sem a qual os fatos caracteristicos de sua existéncia — o contrato
plurilateral, as manifestacdes de vontade, a execucdo do objeto social — serdo fatos irredutiveis a

uma unidade’” a partir da qual se possa considera-los.

Neste sentido, pode-se supor que a determinacdo da nacionalidade da

empresa seria fundamental, porque permitiria apontar a ordem juridica a que sua existéncia estara

75 E talvez desnecessario lembrar que as sociedades e demais ‘organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo’,
como bem caracterizou o art. 11 da LICC, podem ndo ser personificadas — seja porque ndo observadas as
formalidades legais (caso, por exemplo, das chamadas sociedades irregulares), seja porque a propria lei lhes negue
personalidade juridica. Neste sentido, e com ligeiro exame do direito comparado, Talio Ascarelli (1969, p. 261-262).
76 E claro que tal afirmagdo supde certos esclarecimentos. Primeiro, o que é “existéncia juridicamente necessaria”?
Segundo, os homens tém, necessariamente, existéncia juridica? Tais esclarecimentos, presume-se, encontram-se na
secao 1.1.3.

7 ‘Unidade’ que, nas palavras de Comparato (que, por sua vez, decerto remontam — ainda que tacitamente — a
Kelsen), correspondem ao chamado ‘centro de imputag@o’ (1983, p. 268).
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referida. Mas tal afirmacdo seria tautoldgica: afinal, ¢ a ordem juridica a que a existéncia de uma
empresa ¢ referida que determina sua nacionalidade. Esta tautologia pode ser eliminada, desde
que se ignore a no¢do de ‘nacionalidade’. Neste sentido, diz-se: uma empresa ¢ submetida a lei

\

sob cujo império sua existéncia se manifesta — e ponto. Nesta afirmacdo nao ha referéncia a

O~

nacionalidade; e, no entanto, hd expressa e suficiente regulagdo da existéncia da empresa. Este

o sentido do art. 11 da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil™

, cuja redacdo talvez tencionasse
refletir a desnecessidade de se aludir a nacionalidade das empresas, para se definir a ordem

juridica a que sua existéncia ¢ referida.

Portanto, a primeira questdo de que se deve cogitar, quando se trata deste
critério de atribuicdo de nacionalidade a entes ndo humanos, € esta: o que distingue esta
nacionalidade, tomada nestes termos, da mera submissdo (ou referimento) destes entes a
determinada ordem juridica. Como foi dito ainda no primeiro capitulo, Savigny tinha elaborado
um ‘conceito’ de nacionalidade segundo o qual ela ¢ o vinculo que liga (ou submete) a pessoa a
uma ordem juridica. No caso de entes ndo humanos, todavia, esta ‘submissdo’ ¢ um dado de sua
existéncia juridica; ndo pode, portanto, ser um também um atributo, uma qualidade, um adjetivo™
deste ente, como ¢ a nacionalidade. A nacionalidade ndo pode confundir-se com a submissao
deste ente ao império de uma lei; nos limites desta confusdo, o conceito de nacionalidade sera

inutil.

Para que se esclareca esta questdo, ¢ necessario discernir duas formas pelas
quais ocorre tal ‘submissdo’. De um lado, ela é pressuposto a existéncia do ente ndo humano; de
outro, ela se traduz na disciplina de sua atuacdo no mundo juridico. Como dito, um ente nao
humano so6 pode existir — juridicamente — se referido a lei; a propria nogao deste ente pressupde a

subsuncdo de certos eventos — fatos e atos — as normas juridicas; e sua existéncia €, em si, 0

™ Diz o art. 11 da LICC: “As organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as
fundag¢des, obedecem a lei do Estado em que se constituirem”. O dispositivo ndo fala em ‘nacionalidade’; apenas em
‘obediéncia a lei’ de determinado estado.

" Explique-se melhor este ponto: se X € pressuposto a existéncia de y, x ndo pode ser um seu adjetivo. A propria
etimologia do termo, por seu prefixo, denota que adjetivo refere-se a algo que esta ao lado, como caracteristica nao
essencial. Se ¢ dito (a) “a mulher ¢ bonita” e (b) “a mulher ¢ um ser humano”, em ambas estd presente a mesma
fun¢do sintatica de predicativo do sujeito ‘mulher’; mas em (a) hd um adjetivo, enquanto em (b) had um substantivo.
Se ¢é sabido que toda mulher ¢ um ser humano, entfo a frase (b) ¢ inttil, a menos que nossa intengdo seja explicitar o
que significa o termo ‘mulher’. Mas, tratando-se de uma explicitagdo, esta ndo pode, por esta exata razdo, ser
classificada morfologicamente como um adjetivo. Ou seja, ndo se pode dizer: “esta mulher ¢ um ser humano; aquela,
ndo”. Mas ¢ perfeitamente admissivel a seguinte construgdo: “esta mulher é bonita; aquela ndo”. O ser bonita néo ¢
essencial ao conceito de mulher; o ser humana, é. Se a nacionalidade ¢ um adjetivo que se liga a um sujeito, ndo pode
ser um pressuposto a sua existéncia.
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resultado desta subsuncdo. Entretanto, a submissdo do ente ndo humano a lei ndo se resume a
isto; uma vez reconhecida sua existéncia pela lei, esta também regula sua “atuagdao” como ‘ente’
a que se atribuem eventos juridicamente relevantes; neste caso, a lei ndo condiciona sua

existéncia: ela a regula.

Em suma: ¢ possivel que a uma empresa, ‘organizada’ em pais estrangeiro,
sejam atribuidos eventos regulados por lei nacional. Os exemplos sdo multiplos e corriqueiros.
Neste caso, a existéncia desta empresa ¢ referida a ordem estatal em que foi constituida, ou em
cujo territorio ¢ sediada; mas a ‘atuacdo’ desta empresa pode se ‘submeter’ a outra ordem
juridica. Tomada sob esta segunda acepgao, a ‘submissdo’ de que se tratou nao se confunde com
a nacionalidade em si mesma. Uma empresa estrangeira pode se submeter a lei nacional, se
“atua” de forma justificar a incidéncia desta lei; mas o fato de que eventualmente se submeta a lei
de um estado ndo significa que tenha tal nacionalidade, nem tampouco que sua existéncia

pressuponha a daquele estado.

Quando se fala nestas duas ‘formas’ de submissdo a ordem juridica — a
primeira, como constitutiva do ente, e a segunda, como reguladora de sua atuacdo — fica claro que
esta primeira ndo ¢ um critério de nacionalidade, mas uma condicdo de existéncia. A existéncia
de uma pessoa juridica sempre serd considerada, em qualquer ponto do mundo, em referéncia a
uma determinada ordem juridica; sua existéncia juridica — ou seja, a propria possibilidade de agir
juridicamente — sempre decorrerd deste referimento. Portanto, a referéncia a nogdo de
nacionalidade, ao se considerar como critério somente a subsunc¢dao dos fatos constitutivos a
determinada ordem juridica, ¢ absolutamente inutil. Por exemplo: se uma companhia organizada
sob leis brasileiras atua, sob qualquer forma, em pais diverso, a autoridade deste pais questionara
se esta companhia ¢ capaz de tal atuacdo; neste caso, podera decidir — em tese, claro —
considerando apenas o direito deste pais, ou apenas o brasileiro, ou ambos, ou qualquer outro, ou

ambos e qualquer outro, ou ainda um deles e qualquer outro™; de todo modo, ao resolver aquela

% Em tese, existem todas estas possibilidades: a aplicagdo do direito do pais de origem; ou o direito do pais onde a
atuagdo da companhia se processa; ou de um terceiro sistema juridico, ndo necessariamente estatal; ou ainda de todas
as combinagdes possiveis das trés alternativas anteriores. Na pratica, tende a haver a restri¢do destas possibilidades,
privilegiando-se sobretudo as duas primeiras. Mas ndo se pode nunca esquecer a premissa basica: um estado
soberano pode regular a matéria da forma como lhe aprouver.
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questdo, tera subsumido determinados fatos a determinados preceitos juridicos; e para isso,

definitivamente, ndo tera sido necessario cogitar a nacionalidade da companhia.

Este, portanto, ¢ o ponto fundamental — e o primeiro a ser considerado
quando se examina a transposicdo da nocdo de ‘nacionalidade ligada a origem’, cujo sentido
remonta necessariamente ao homem, a entes ndo humanos. Estes, ao contrario do homem,
pressupdem a ordem juridica: sua existéncia juridica ndo € sendo o resultado da subsuncdo de
eventos caracteristicos a lei; eles s6 existem, neste sentido, juridicamente. Portanto, se s6 se pode
compreendé-los em referéncia a dada ordem juridica, ndo faz sentido afirmar que sua
‘nacionalidade’ ¢ a do estado respectivo. Tal afirmagdo seria ilogica e inutil: ilégica porque
nacionalidade ¢ um dado que adjetiva uma pessoa e, logo, nao pode ser um elemento sem o qual
ela ndo existe; inutil porque, em se admitindo que a existéncia de um ente ndo humano sé pode
ser compreendida com referéncia a determinada ordem estatal, ndo ha qualquer necessidade em
reafirmar que este ente tem a nacionalidade deste estado. Nacionalidade, nesta perspectiva, seria

um termo sem ‘funcdo’: a mera reafirmacao de algo que ja foi afirmado, e que sé existe a partir

de tal afirmagao.

Em suma: a subsun¢do de fatos a ordem juridica de um dado estado ndo ¢
meramente um critério para a atribuicdo de nacionalidade a entes ndo humanos, mas sim
condicdo de sua existéncia. Tal subsunc¢ao ¢ necessaria e constante. A partir desta subsuncao,
pode-se considerar que este ente ‘existe’. E somente a partir desta existéncia, convenha-se, pode-
se dizer que este ente ¢ brasileiro, ou argentino, ou grego. Esta subsun¢do, portanto, precede a
atribuicdo de nacionalidade. Definir se determinada companhia submete-se (naquele primeiro
sentido do termo) a determinada ordem juridica ndo ¢ uma forma de lhe atribuir nacionalidade; ¢,

antes, uma condicao a que se possa considera-la existente.

Tal existéncia, insiste-se, decorre da incidéncia de preceitos juridicos sobre
determinados fatos; portanto, a definicdo do “direito aplicavel”™®' sobre tais fatos precede — ou
determina — a propria existéncia do ente. Uma dada ordem juridica, em consideragdo a uma
companhia, pode admitir que sua existéncia seja regrada por outra ordem juridica, ou pode

condicionar sua existéncia a subsun¢do dos fatos constitutivos a seus proprios preceitos; em

81 “Direito aplicavel”: uma expressdo eliptica, mas amplamente difundida no direito internacional privado, que
designa a ordem juridica estatal que regula determinada hipotese.
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ambas as hipdteses, ndo se cogita da nacionalidade da companhia: tudo o que se questiona ¢ o
direito aplicavel aos fatos que, em tese, podem determinar, a partir desta aplicagdo, sua

existéncia.

Por tudo isto, este critério de atribuicdo de nacionalidade — se fizesse
corresponder a nacionalidade a mera subsuncdo dos fatos constitutivos a ordem juridica
respectiva — seria ilogico e inutil. Se ¢ dito que uma companhia ¢ brasileira porque organizada
sob a lei brasileira, na verdade se diz: “h4 um contrato plurilateral, hd pessoas que subscreveram
acdes, ha um estatuto e um objeto perseguido, hé capital e pessoas voltados a este objetivo — e,
diante de tudo isto, o direito brasileiro reconhece a existéncia de uma sociedade andnima, assim

como qualquer outra ordem juridica pode também reconhecer”. Nao se trata de nacionalidade:

trata-se de existéncia.

Mas pode-se dizer — e esta costuma ser a objecdo que se langa a esta
premissa — que ainda assim este pode ser um critério de atribui¢do da nacionalidade; pois se uma
companhia se organiza sob determinada ordem juridica, podera atuar perante outra, e esta ultima
podera considera-la estrangeira por ter se organizado sob leis diversas. Entretanto, para que uma
companhia possa atuar, ela tem que existir perante a ordem juridica em cujo ambito atua;
portanto, sua existéncia sempre sera referida a esta ordem, ainda que esta suponha, neste
referimento, uma outra. Mas neste caso, insistiriam os defensores desta objecdo, ainda assim o
fato de ter se organizado sob uma ordem juridica estrangeira determina sua condicdo de
estrangeira; ao que se responderia: ndo, o ‘organizar-se’ ¢ simplesmente a subsuncdo dos fatos
constitutivos a ordem juridica — subsun¢do necessaria e constante; o ‘organizar-se’ € a realizacao
dos eventos a que a lei condiciona a existéncia da companhia; o ‘organizar-se’ ¢ a confluéncia de
fatos sobre os quais incide a norma juridica e que, assim, projetam repercussdes — entre as quais a
existéncia do ente; em suma, ‘organizar-se’ ¢ simplesmente a subsunc¢do de que se trata. Se uma
ordem juridica se remete a outra para reconhecer a existéncia de determinada companhia, ndo lhe
define a nacionalidade — apenas projeta, a partir desta ‘ordem’, sua existéncia. Obvio que, por
fazé-lo, pode prever condicionamentos a atuacdo da companhia; mas entdo ndo se estard mais
tratando de critérios de atribui¢do de nacionalidade, e sim das repercussdes ligadas ao fato de que

a incidéncia de uma ordem juridica estrangeira seja pressuposto a existéncia desta companbhia.
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Tem-se de reconhecer, ¢ verdade, que estas repercussdes estardo ligadas
aquilo que se chama, aqui, de ‘idéia de nacionalidade’. Entretanto, isto ndo faz com que a causa
de que decorrem — a subsung¢do de fatos a lei e a conseqiiente origem da companhia — possa ser

considerada, rigorosamente, como um critério de atribuicdo de nacionalidade.

A considera¢do do fendmeno ‘nacionalidade’, em relagdo as corporagdes, ¢
importante justamente quando, de alguma forma, ele influencia — como um fator alheio — nesta
operagdo basica de subsumir os fatos constitutivos a um determinado ‘direito’. Por exemplo: uma
empresa constituida no Brasil tem sua existéncia referida ao direito brasileiro; entretanto, por ter
sede no estrangeiro, ndo tem nacionalidade brasileira. Neste contexto, em que a nacionalidade ¢

um atributo do ente, faz sentido o emprego do termo.

A atribui¢do da nacionalidade, portanto, deve pressupor um ente existente —
com o perddo da redundancia e da ressonancia. Ao ser suposta sua existéncia, podera ser
necessario, num determinado contexto juridico, cogitar sua nacionalidade. Esta ‘nacionalidade’,
portanto, sera um atributo, uma qualidade, um adjetivo deste ente — ou seja, algo que, de alguma

forma, adjetiva o que existe.

2.4.1.2 Organizacao e registro: suporte para a atribuicio da nacionalidade.

Viu-se, acima, que o fato de que uma companhia tenha sido organizada sob a
lei de um pais no ¢, em si mesmo, um critério para a sua nacionalidade. E antes uma condigo
para a sua existéncia. Entes ndo humanos existem juridicamente apenas diante de uma ordem
juridica que os reconheca. Ao reconhecé-los, ela determina — de forma direta ou indireta,
conforme ela mesma reconhega os fatos constitutivos, ou suponha tal reconhecimento perante
outra ordem juridica — sua existéncia. Seja qual for a forma de tal reconhecimento, entretanto,
esta-se ainda no plano da existéncia deste ente; e, se ¢ cogitada sua ‘nacionalidade’, a questdo

sobre sua existéncia tem que estar ja superada.
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Portanto, para que uma sociedade empresaria seja nacional ou estrangeira,
tem que existir. Mas ndo apenas isto: tem que ter personalidade juridica. Pois a nacionalidade, no
sentido que aqui (especificamente nesta se¢cdo) se emprega, ¢ mero atributo da personalidade; e a
subsuncao dos fatos constitutivos a lei, por ser justamente o que determina sua existéncia, ¢
pressuposto dela. A questdo que se pde, portanto, ¢ a seguinte: se a “origem” da corporacao
determina um critério para a atribuicao de sua nacionalidade, e se este critério nao pode ser a

mera subsuncao dos fatos constitutivos a lei, a que exatamente este critério se prende?

No Brasil, para que uma companhia® esteja apta a funcionar — ou seja, a
exercer as atividades previstas em seu objeto social — é preciso que tenha arquivado e publicado
seus atos constitutivos®. Com isso, a companhia obtém o registro®, ato do poder publico que

atesta a existéncia dos atos que determinam sua constituicdo e que, sobretudo, lhes da

82 Propositalmente, esta se¢do se centrard sobre as companhias, pois em relacdo a elas a questdo ganha toda a sua
profundidade. Além disso, cogitard do caso brasileiro: sendo necessario aprofundar o exame das regras pertinentes, ¢
conveniente fazé-lo convergir sobre um s6 grupo de regras — no caso, as pertencentes ao direito brasileiro. Todavia,
as consideragdes aqui feitas serdo aplicaveis, no que couber, aos demais tipos societarios; e, exceto pelas remic¢des ao
direito deste pais, certamente sdo aplicaveis a todos os demais paises em que a organizagdo das sociedades
comerciais observar estes dois atos basicos — a constituigdo ¢ a publicidade dos atos constitutivos.

% Lei 6.404/76, art. 94. Neste sentido, Carvalhosa (2002, p. 7)

8 Pontes de Miranda (1984a, p. 170) aponta a distingdo entre ‘registro’ (que chama de “registo”) e ‘arquivamento’
dos atos constitutivos no oficio competente: este “¢ um dos elementos” daquele outro. O mestre explica a distingdo:
“O arquivamento do contrato de sociedade ¢ elemento necessario do registo da sociedade. O arquivamento ¢
requerido por todos, alguns, ou qualquer dos socios, no lugar da sede social, ou, se ha filiais ou sucursais, na e em
cada uma dessas. Feito o arquivamento, ha o ato escrito sobre isso, que ¢ o registo, com eficacia ex tunc, se o
requerimento do arquivamento foi no qiiindecéndio. Ao registo segue-se a publicacdo, que ¢é plus, oriundo de regra
juridica do Decreto n. 596, de 19 de julho de 1890, art. 29” (1984c, p. 171). A distingdo entre registro e
arquivamento ¢ de questionavel valor pratico: a Lei 8934/94, que rege o “registro de empresas mercantis”, fala
apenas em ‘arquivamento’ dos atos constitutivos (art. 32), empregando o termo ‘registro’ na acepgdo de ‘oficio’,
‘cartorio’ — como, alids, faz também o proprio Pontes de Miranda: “Registo de imdveis é o oficio publico, em que da
a publicidade a atos de transmissdo dos bens imdveis e aos direitos reais sobre imdveis ou a negdcios juridicos que a
eles interessem” (1983b, p. 207). Na verdade, o que importa € ter em vista os efeitos do ato a que o mestre chama
‘registro’: ele atesta a existéncia do ato registrado, ao mesmo tempo em que lhe da publicidade. Os oficios, neste
sentido, sdo arquivos publicos — e o adjetivo, aqui, comporta dupla sinonimia: sdo ‘publicos’ ndo sé porque
compdem a estrutura da administragao publica, mas porque s@o sujeitos ao conhecimento do todos. Portanto, o que
importa no ato de registro € justamente o ‘arquivamento’, que a0 mesmo tempo atesta a existéncia do ato e torna-o
publico; o ato do oficial, que chancela este arquivamento, ndo traz qualquer acréscimo ao conteudo do ato que ¢
arquivado e que se torna publico. Este ato compde o tramite de um procedimento administrativo, cujo resultado ¢ o
arquivamento do ato, ou a denegag@o deste arquivamento. O que importa ¢ o arquivamento e a conseqiiente
publicidade atribuida ao ato arquivado; sendo publico, o ato se presume conhecido — ou conhecivel — por todos, e
deste fato decorre a propria inviolabilidade de seu contetido. A logica por tras de todo o registro publico ¢ a
publicidade; e esta, por sua vez, ¢ conseqiiéncia da sujeicdo dos assentamentos (arquivos) ao conhecimento do
publico; donde a conclusdo: toda a importancia do registro decorre do arquivamento — ¢ ndo ha, ao menos no
contexto desta dissertacdo, a necessidade distinguir entre este e o registro. Logo, tal distin¢do, da forma como a
propde Pontes de Miranda, pode ser relevante no estudo da propria atividade de ‘registro publico’, enquanto questdo
de direito administrativo; quanto a matéria desta dissertacdo, basta ter em mente o sentido da lei: condicionar a
eficdcia do ato de constitui¢do da sociedade andnima ao arquivamento no oficio competente, o que faz presumir a
publicidade do ato.
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publicidade. Portanto, o registro ndo apenas da personalidade a sociedade anénima; ele seria

condigdo, justamente por dar-lha, a eficcia do ato constitutivo®.

A isto, entdo, tera se referido o legislador, quando se refere a “organiza¢do”
da companhia como critério para a atribuicdo de nacionalidade? Quando o art. 60 do Decreto-lei
2627/40 diz que “sdo nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei brasileira”, que
significado tem o adjetivo ‘organizadas’*®? Tal resposta pressupde que se cogite do processo que
conduz a criacdo da companhia, desde os primeiros atos de seus fundadores até a data em que se
iniciam de suas atividades. Este processo divide-se em duas fases: a constituicdo e a
personificacdo; e estas fases sdo rigorosamente sucessivas: primeiro, deve ser constituida a
companhia; s6 apo6s pode ser registrada. E entdo se volta a pergunta: o que se entende por
“sociedades organizadas”, para o fim de lhes atribuir a nacionalidade brasileira? As que se achem

constituidas? Ou ja personificadas?

Jé& se viu, antes, que tal questdo, ao ser posta nestes termos, ndo faz sentido.
Uma companhia so existe se referida a uma ordem juridica; o ‘organizar-se’ a companhia €, como
dito, este referimento dos fatos constitutivos a lei regente. Portanto, se uma companhia ‘organiza-
se’ sob determinada ordem juridica, estard referida a esta ordem, sujeita a ela, e existira no
contexto de sua vigéncia e aplicacdo. Nao faz sentido, portanto, dizer que € nacional a companhia
‘organizada’ sob a lei deste pais: se uma companhia ¢ organizada sob a lei do pais, existe perante
esta lei, e, se existe, sujeita-se a seus comandos; os condicionamentos ligados a nacionalidade sdo

parte do contetido desta sujeicao; logo, ¢ contraditorio supor que a nacionalidade a determine.

O organizar-se, insista-se, pode ser visto como mera subsuncao. Se ha um
contrato, se ha socios, se ha capital subscrito e objeto — se ha, enfim, fatos que determinam a
constituicdo de uma companhia, esta poderd em tese constituir-se sob qualquer ordem juridica
que, diante destes ‘fatos’, reconhega-lhe a existéncia. Os fatos existem e sdo sempre subsumiveis

aos preceitos abstratos que os contemplem. Se brasileiros procedem, em territorio brasileiro, a

% Neste sentido, Talio Ascarelli (1969, p. 296). Ja Pontes de Miranda (1984a, p. 162-163), assume posi¢do um tanto
obscura: ele expressamente adota a “teoria da ineficacia da sociedade por agdes irregistrada”; mas nega que o ato
constitutivo, antes de registro, esteja sujeito a condi¢do suspensiva: “o contrato, esse, ficou ultimado, concluido. O
que falta ndo ¢ elemento do contrato”. Que o registro ndo seja ‘elemento do contrato’, e que portanto ndo condicione
sua eficacia, pode-se compreender perfeitamente; mas ndo estd claro por que a sociedade seria, até o registro,
ineficaz. A questdo sera adiante retomada.

% Jdéntica terminologia é adotada no Codigo Civil de 2002, art. 1.126.
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constitui¢do do que supdem ser uma sociedade por agdes, talvez a lei brasileira, diante dos atos
realizados, ndo reconhecga a existéncia desta companhia; mas ¢ perfeitamente possivel que outra
ordem juridica a reconheca. Neste caso, hd simples subsungdo e, em tese, esta companhia podera

atuar, como sujeito juridico, nas relacdes reguladas pelas ordens juridicas que a reconhegam.

Neste sentido, organizar-se ¢ um fendmeno que se realiza de modo
permanente, justamente porque a abstracao do preceito juridico fa-lo aplicavel sempre que houver
a hipotese a autorizar sua incidéncia. Portanto, sempre haverd, de um lado, os fatos e, de outro, os
preceitos; se estes incidem sobre aqueles, e desta incidéncia resulta a existéncia de uma
companhia, conclui-se que esta subsuncdo ¢ permanente (na medida em que existéncia da
companhia, em todos os seus momentos, a pressupde) e indefinidamente possivel (na medida em
que aqueles fatos sempre poderdo se subsumir a qualquer ordem juridica que os reconhe¢a como

suficientes a determinar a existéncia da companhia).

Neste contexto, definitivamente, ndo ha sentido na atribuicdo de
nacionalidade a companhia, se ¢ levada em consideracao apenas a ordem juridica sob a qual foi
organizada. Se ‘organizar-se’ ¢ precisamente determinar a propria existéncia — o que, por seu
turno, implica a subsungdo de fatos constitutivos a lei — entdo este ‘organizar-se’ sempre sera
pressuposto a que uma companhia exista perante qualquer ordem juridica em que atue. Ainda que
uma ordem juridica X reconheca tal existéncia por referir-se a ordem juridica Y, isto ndo afasta o
fato de que, ainda assim, sera sempre necessaria que aquela a reconheca, pois s6 pode ‘atuar’
num determinado universo juridico quem (ou o que) ai exista; logo, a existéncia da companhia
perante a ordem juridica Y, neste exemplo, ¢ simplesmente um fato que, subsumido a ordem
juridica X, permite a esta reconhecer tal existéncia. Em suma: tratando-se apenas da subsuncao
de fatos a lei, ndo faz sentido cogitar do tema ‘nacionalidade’: tudo se resume a verificar tal
subsun¢do como condicdo a existéncia da companhia; e, constatada tal existéncia (ou seja:
verificado que a companhia organizou-se perante a ordem juridica sob a qual quer atuar e,
portanto, existir), entdo cogitar dos condicionamentos, inclusive aqueles ligados a idéia de

nacionalidade, que esta ordem juridica impde.

Estas consideragdes ja haviam sido feitas. Cabe notar, agora, que quando se
limita o sentido do termo ‘organizar-se’ a mera subsuncdo dos fatos constitutivos a lei,

desconsidera-se um dado fundamental: o registro. Fatos constitutivos sdao aqueles que
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determinam a existéncia das sociedades — e, de modo geral, de todos os entes ndo humanos. A
teoria juridica ilustra o conjunto destes fatos — que, em alguns casos, sao multiplos e complexos —
com uma espécie de figura metonimica: o contrato plurilateral. Diz-se tratar-se de uma espécie de
metonimia porque a no¢do de um contrato ¢, aqui, um recurso de linguagem; ndo que se sustente
ndo haver tal contrato: nesta dissertacao ele ndo apenas é suposto, como tal suposi¢do ¢ base de
suas conclusdes mais relevantes — supondo-se haver alguma; mas o termo contrato, na verdade,
apenas figura uma série de atos e procedimentos que, em conjunto, expressam manifestagdes da
vontade dos s6cios no sentido de constituir a sociedade. De todo modo, o contrato plurilateral ¢ o
fato®” que, subsumido a lei, determina a existéncia das sociedades em geral, € das companhias em
particular; e esta subsun¢do ¢, como visto, indefinida: qualquer ordem juridica pode, em tese,
reconhecé-los e estender-lhes os efeitos peculiares — ou seja, o reconhecimento da existéncia da
sociedade. Repita-se pela enésima vez: tudo se passa no plano da existéncia; tudo se restringe a

mera subsun¢do de fatos a preceitos juridicos; o tema da nacionalidade, neste contexto, ¢

impertinente.

Mas, como dito, todas estas considera¢des deixam de considerar um dado
relevantissimo: o registro. Também o registro ¢ um fato, e, nesta medida, sua ocorréncia ¢
subsumida a lei e dela decorre os efeitos juridicos caracteristicos. Mas o registro, além de fato, de
um dado da realidade, ¢ também um ato juridico publico. O estado, a que se remete determinada
ordem juridica, realiza o registro, seja através dos 6rgdos da administracao publica, seja mediante
a delegagdo a terceiros. O ato de registro ¢ necessariamente publico, ja que sua realizagdo so6 faz

sentido diante dos fins ptblicos aos quais € relacionada.

Ja foi dito, acima, que a palavra ‘publico’, ao predicar o ‘registro’, comporta
dois sentidos: por lado, designa a natureza daquilo que ¢ atribuido ao estado, ao ente publico; por
outro, refere-se a suscetibilidade de ser conhecido por todos, a completa sujeicdo dos contetidos
registrados ao conhecimento geral. Isto é o que ha de mais interessante no registro, como instituto

juridico e como atividade tipicamente publica. O registro ¢ uma espécie de ligagdo entre a

% Quem conhece a obra de Pontes de Miranda, sabe que se tem evitado, aqui, sua terminologia. Por exemplo, a
expressdo “suporte fatico”, tdo necessaria a compreensdo do fendmeno da subsungdo na sua obra. Ndo porque se
julgue tal terminologia falha ou inadequada. Absolutamente. Mas apenas porque, neste caso, teria que ser
‘importado’ para esta dissertacdo todo o sistema teodrico que a fundamenta. E, embora se reconheca seu brilhantismo,
julga-se desnecessario, para os propositos desta dissertagdo, recorrer a ele.
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1% da ordem

realidade e o estado, entre a infinita multiplicidade do real, e a existéncia impalpave
juridica: o registro traz o fato para o interior do estado, e langa o selo estatal sobre o evento
singular da realidade fatica. Ha no registro, portanto, um qué de chancela, de reconhecimento, de
declaragdo™. O estado, ao registrar, documenta — e como que incita a ordem juridica a reconhecer
o ato registrado, apresentando-o como um evento publico, reconhecido em geral, atestado por

todos.

O registro, portanto, ¢ o primeiro dado a considerar, quando se trata de
nacionalidade. Enquanto se via o fenomeno da ‘organizagdo da companhia’ sob a dtica da
subsunc¢do, nao fazia cogitar da nacionalidade: bastava verificar se os fatos se subsumiam a lei —
de qualquer pais — cuja incidéncia determinasse a existéncia da companhia (e s6 depois esclarecer
as peculiaridades da sujei¢do da companhia a esta ordem juridica, inclusive considerando os
condicionamentos ligados a nacionalidade). Entretanto, agora se passa a considerar um dado a
mais — o registro. O estado, o nicleo ao qual remonta toda uma ordem juridica determinada,
atesta a existéncia daqueles fatos; mais ainda: atribui a sociedade, cuja existéncia decorre da
subsuncdo daqueles fatos a norma, personalidade juridica. Trata-se, em suma, dos efeitos
declaratorios e constitutivos do registro®. O estado toma perante si o fato, torna-o publico,
chancela-o; e a isto a ordem juridica atribui repercussdes relevantissimas, especialmente em

relagdo as companhias.

E verdade que o registro, em si, também decorre da subsungdo dos fatos —

basicamente, o contrato plurilateral — a lei. Mas o registro, em si mesmo, ¢ também um fato a que

8 O adjetivo talvez ndo seja o ideal, mas da a idéia de algo que existe apenas como construgdo intelectual, ainda que
compartilhada e “consagrada” em textos; enfim, algo sem corpo, sem existéncia fisica, que ndo se manifesta aos
sentidos, ao tato, as maos.

% Pontes de Miranda (1984a, p. 162), quanto ao registro das sociedades por acdes, reconhece-lhe eficacia
constitutiva: “O efeito constitutivo da personalidade, que tem o registo, ¢ inegavel. Ndo ha a pessoa juridica da
sociedade por agdes, nem das outras sociedades de direito privado, se ndo houve o registo. A entidade juridica,
personificada, passa a existir entre as outras entidades juridicas. Antes do registro, a sociedade por a¢des ndo ¢
sujeito de direito: os contraentes quiseram introduzir no mundo juridico a pessoa juridica, mas, antes do registro,
apenas criaram a sociedade por agdes”. Nao se ousaria criticar a posi¢do do mestre. Mas parece inegéavel a eficacia
declaratdria que fambém existe no registro publico. Antes de mais nada, o registro serve a atestar a existéncia e o
conteudo do evento registrado; e a credibilidade deste ‘atestado’ deve-se justamente a publicidade do registro, pois se
todos podem conhecer o ato registrado, sua existéncia e seu conteido submetem-se — em tese, obviamente — ao
controle geral e irrestrito da sociedade.

% Tem-se, até aqui, referido a efeitos declaratérios e constitutivos, supondo que o sentido de tais nogdes, tal a sua
notoriedade, seja razoavelmente conhecido, ¢ que haja também razoavel consenso quanto a ele. Em todo caso,
esclarece-se que eficdcia declaratoria, nesta dissertagdo, ¢ aquela que reconhece o fato juridico — em sentido amplo —
e, a partir disto, suas conseqiiéncias; ja a constitutiva ¢ a que atribui ou modifica, ou suprime, os efeitos ligados a ele.
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a lei liga efeitos. Portanto, a partir do registro, ha outra operagdo de subsun¢ao — e outros efeitos
juridicos que repercutem a partir disto. O detalhe, entretanto, ¢ que nesta ultima operagdo — em
que o registro ¢ fato sobre que incidem as regras e a partir de que se operam efeitos — leva-se em
conta um fato atribuido ao estado. A nacionalidade, aqui, comeca entdo a manifestar-se: se o
estado registra a companhia, reconhece-a; a ligacdo desta companhia a ordem juridica, neste caso,
¢ nitida, ¢ distinta, ¢ “consagrada”. Ha no registro este elemento de consagragdo: a companhia
ndo ¢ simplesmente o resultado da subsunc¢do dos fatos as normas; a companhia, além disso, € o

ente reconhecido pelo estado.

Este reconhecimento, por si sd, justifica que se atribua a nacionalidade a
companhia. A mera operacao de subsumir os fatos a lei ndo remete, a principio, a uma ordem
juridica em especial; a subsuncdo, como operacgdo ldgica, ocorre necessariamente a partir da mera
existéncia do preceito, sem que o proprio estado possa evita-la; e, em tese, a lei de qualquer
estado pode reconhecer nesses fatos a existéncia da companhia. Entretanto, ao se considerar a
presenca do registro publico nesta operagdo, entdo ela necessariamente sera remetida a um estado
determinado®; pois somente um estado pode realizar tal registro — cuja natureza, como visto, €

necessariamente publica®.

Portanto, tudo conflui para a seguinte questdao: o “organizar-se” a sociedade,
no sentido em que a expressio ¢ empregada nas normas consideradas”, é simplesmente

constituir-se (com o contrato plurilateral)? Ou ¢ também personificar-se (com o registro)?

Uma sociedade s6 pode ser registrada no Brasil se sua constituicdo foi
conforme a lei brasileira®. Logo, o registro supde esta condi¢do. Mas ha, evidentemente, a
possibilidade de que uma companhia constituida nao tenha sido registrada. E ha mesmo outra
possibilidade que, em tese, ndo pode ser descartada: a de uma companhia que, constituida sob as
leis brasileiras e aqui sediada, seja registrada em pais estrangeiro. Nao se trata, esta ultima

possibilidade, de uma hipotese implausivel, pois nada impede que a legislagdo de pais estrangeiro

° E possivel que o registro seja atribuido a um ente ndo estatal — particularmente, um organismo internacional. Neste
caso, a conclusdo ¢ idéntica: este registro ligara a existéncia (e possivelmente a personalidade) da companhia a
ordem juridica que este organismo encerra.

%2 Tal afirmagdo, a rigor, deveria substituir a palavra estado por pessoa de direito internacional, segundo o sentido
desta expressdo no ambito do direito internacional ptblico (DINH et al., 2003, p. 413).

% Lembra-se: em especial, art. 60 do Decreto 2627/40 e art. 1.126 do Codigo Civil.

% Lei 6.404/76, art. 97.
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permita o registro de companhia constituida e sediada no Brasil. Pode-se retrucar que o interesse
pratico em torno da hipotese ¢ ainda questionavel: se a companhia foi constituida segundo a lei
brasileira, ela ¢ registravel; logo, ndo ha razdo para que ndo se registrasse no pais. Pode-se
todavia replicar que, embora sua administracdo seja sediada no Brasil, suas atividades
concentram-se no pais em que registrada — e que apenas ocasionalmente foi de algum interesse
invocar a nacionalidade brasileira. A questdo ¢: uma companhia nao registrada no Brasil tem,

ainda que aqui constituida e sediada, a nacionalidade brasileira?

Antes de tudo, note-se que esta questdo pde em relevo um detalhe
fundamental, j& ressaltado, no que concerne as companhias: a perfeita distingdo entre a
constituicao e a personificagdo da sociedade. A constitui¢do se dé, basicamente, com a anuéncia
dos subscritores, em assembléia ou através de escritura publica®; a personificagdo, com o
registro. Pontes de Miranda deixa claro que a constituicio ¢ um ato contratual — contrato
196

plurilatera

escritura publica a que alude o art. 88, §2°, da Lei 6.404/76. Segundo o autor (1984, p. 162-163),

— que se conclui com a formalizagdo da ata da assembléia de subscritores, ou com a

ndo se pode sequer falar do registro da companhia como uma ‘condi¢do suspensiva’ do contrato;

este registro ndo ¢ “elemento do contrato”, e entdo ndo pode condiciond-lo.

Disto se pode depreender a seguinte conclusdo: quando a lei fala em
‘organizar-se’ a companhia, refere-se ndo apenas a seus atos constitutivos, mas também a seu
registro. Uma razdo clara a impde: o fato de que a nacionalidade — nesta acepg@o sob que agora €
considerada, ou seja, como resultado da incidéncia das regras gerais que discernem as
‘companhias nacionais’ das ‘estrangeiras’ — seja um atributo da personalidade. De fato,
surpreende que Pontes de Miranda (1984, p. 189) sustente que o sentido do termo
‘organizadas’ (empregado no art. 60 do Decreto-lei 2627/40 e no art. 1126 do CC) corresponda
ao de ‘constituidas’. O proprio autor sustenta que a nacionalidade esta ligada a personalidade®’;
portanto, por rigor ldégico, deveria ligar a nacionalidade da pessoa juridica ao ato de
personificacdao — e nao ao contrato plurilateral que € pressuposto desse ato. Enfim, uma sociedade

ndo personificada — ainda que ja constituida — ndo pode ter nacionalidade, se tal atributo for um

% Lei 6.404/76, especialmente artigos 80-88.

% Pontes de Miranda (1984a, p. 113) e Ascarelli (1969, p. 268), entre varios outros, adotam o termo.

7 “Nacionalidade chama-se a relagdo juridica entre a pessoa fisica (por extensdo, a pessoa juridica) e o
Estado” (1983a, p. 278).
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efeito da incidéncia das regras gerais a que ora se alude; logo, ndo faz sentido ligar a

nacionalidade (apenas) a esta constituigao.

E preciso, portanto, afirmar: o registro da companhia — e pode-se decerto
estender a seguinte afirmacdo a todas as sociedades comerciais — ¢ o pressuposto (ao lado da
localizagdo da sede da administragdo) para a incidéncia das regras gerais de atribuicdo da
nacionalidade. Se este registro ¢ feito segundo as leis deste pais — ou, para ser ainda mais
especifico, se ¢ feito sob a chancela do estado brasileiro — entdo estard presente aquele

pressuposto.

Mas ¢ preciso dizer mais: s6 hd sentido nesta regra de atribuicdo de
nacionalidade as companhias — que lha atribui conforme a ordem juridica sob que se organizam —
se € pressuposto que o verbo ‘organizar-se’ abrange também o registro. Nao se defende aqui,
como alguns autores, que companhias sem registro ndo possam ter nacionalidade®; apenas se esta
dizendo que a nacionalidade, nesta acepgdo restrita sob a qual é aqui vista (como atributo da
personalidade, como bandeira, como rétulo), ndo pode ser atribuida a uma sociedade nado

registrada.

Em suma: o fato de que a companhia tenha se constituido segundo as leis
brasileiras ¢ irrelevante — diante do critério, ora considerado, de atribui¢cdo de nacionalidade — se
esta companhia nao for registrada no Brasil. Sem este registro, ela ndo tem personalidade
juridica; sem este registro, sua existéncia ¢ mero efeito da subsungdo dos fatos constitutivos a lei
— e esta ‘lei’ corresponde a todos os preceitos, de qualquer ordem juridica, a que tais fatos possam
ser subsumidos; sem o registro, portanto, resta apenas esta ‘subsun¢do’, sem nada que vincule, a

priori, a determinado estado nacional.

O ato de registro estd no cerne da questdo. E nio apenas pressuposto a
aquisi¢do da personalidade, mas o “selo” do estado sobre a existéncia da companhia. Com o
registro, o estado nacional reconhece a companhia, e liga sua existéncia a si. Com o registro, em
suma, ha o elo entre a companhia e o estado nacional, diante do qual h4 légica em cogitar a

incidéncia do que aqui chamamos de critério geral de atribui¢dao de nacionalidade.

% Conforme indica Régnier (2002, p. 100-103).
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2.4.2 Segundo critério: nacionalidade do pais em cujo territorio esta sediada.

A sede de uma sociedade comercial — e dos entes ndo humanos em geral —
corresponde a seu domicilio. O domicilio indica o ponto no espago a que o sujeito € referido. O
sujeito, quando for um homem, obviamente ndo ocupa um lugar fixo; € irriquieto, desloca-se
constantemente. Entretanto, ainda assim ¢é possivel referi-lo a um lugar: um pais, uma cidade,
uma vila, uma casa. Esta possibilidade pode nao existir. Ela supde estabilidade, isto ¢, uma
ligagdo estdvel do homem a algum lugar. Vincular o homem a algum lugar ¢ algo sempre
problematico; entretanto, o direito sempre resolveu esta questdo de forma razoavelmente simples:
o lugar do homem ¢ onde ele vive”, onde ele mora, onde ¢ seu lar. Ha nesta nogdo, esta claro, um
componente cultural: a palavra lar tem nitida conotagdo religiosa, politica, mesmo poética. De
todo modo, ela reflete aquela ligacdo estavel de que se falou. Pode-se mesmo afirmar — ndo sem
se sujeitar a criticas — que a no¢do de domicilio liga-se, na origem, a visdo do homem como um

>100 em locais determinados — ou

ser sedentario. O fato de que os homens tenham passado a ‘viver
seja, tenham se fixado nestes locais — € decisivo a conformagao juridica e politica dos diversos
povos ao longo da historia; esta fixagdo sempre expressou, de algum modo, a ligacdo do homem
a determinado centro de poder — ligagdo que, como bem ressaltava Jhering'"', manifesta-se ndo so
como submissdo, mas também como prote¢do. Nao por acaso, esta fixacdo tende a ser,

historicamente, um dado relevante a caracterizacdo do estatuto do homem perante uma dada

ordem juridica (SAVIGNY, 2004, p. 42-43).

% O vocébulo tem invariavelmente estes dois sentidos, que ndo deixam de ser complementares: viver € ter vida, estar
vivo; entretanto, a mera justaposicdo de um adjunto adverbial de lugar forja o outro sentido: viver ¢ viver em
determinado ponto do espaco, pertencer ao lugar, morar. Nas linguas inglesa e alema, este duplo sentido do vocabulo
¢ especialmente evidente em live ¢ lieb.

1% A forma verbal escolhida — “tenham passado a viver” — denota que houve uma passagem do nomadismo ao
sedentarismo. Obviamente, esta ‘passagem’ pode ser contestada; mas ¢ suposigdo razoavelmente aceita (AIMET,
1974, p. 11).

101 “Ag instituigdes do Estado, nos tempos primitivos, podem assimiladas como os oasis do direito no vasto deserto
da injuricidade que as cerca por todos os lados” (2003, p. 115).
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O domicilio é a expressdo juridica desta ligagio do homem ao lugar. E o
ponto no espago em torno do qual o sujeito de direito orbita, e ao qual € referido tudo o que lhe

for juridicamente pertinente'”

. O direito supde esta ligagdo entre o homem e determinado lugar;
esta suposi¢do, sob diversos aspectos e por inumeraveis razdes, ¢ necessaria; e esta necessidade
levou a que se desenvolvesse o conceito de domicilio. Domicilio, portanto, é a proje¢ao do
sujeito sobre determinado espago geografico. Trata-se, como a personalidade, de uma projecdo: a
um fato — o homem — esté ligada a personalidade, que o faz capaz de direito e deveres, assim

como o domicilio, que o liga a determinado ponto geografico. O direito projeta o ser do homem —

e diz: “eis a pessoa”’; projeta-lhe o estar, o viver-em, o morar — e diz: “ai ¢ seu domicilio”.

No caso dos entes ndo humanos, a no¢ao de domicilio torna-se mais simples,
por um lado, e mais complexa, por outro. A existéncia destes entes se manifesta em ‘lugares’ —
escritorios, “bureaus”, estabelecimentos. Em muitos casos, uma sociedade comercial é como que
‘corporificada’ por determinado prédio, que passa a simbolizar sua existéncia no espago'®.
Entretanto, se a sede ¢ o domicilio, e se este ¢ o lugar a que ¢ referida a pessoa, a propria
complexidade em torno da personalidade dos entes ndo naturais torna bastante complexa esta
referéncia. Que um homem esteja referido a um lugar, ¢ algo visivel — € uma constatagdo que se
da aos sentidos de forma imediata. Isto ndo ¢ assim tdo claro quando se consideram entes nao
humanos; ao se dizer que eles ocupam um lugar, estamos projetando sobre o espaco os dados que
determinam sua existéncia: neste sentido, o lugar que estes ocupam ¢ sempre o lugar que os
homens a ele vinculados'® ocupam no exercicio dos poderes e deveres decorrentes desta

vinculagdo. O ente ndo humano, lembre-se sempre, ndo tem existéncia sensivel; ou melhor:

192 Neste sentido, Pontes de Miranda (1983a, p. 248).

19 A existéncia do homem no espago é sensivel. A existéncia dos entes ndo humanos, ao contrério, ¢ assimilada a
atos e fatos juridicos que convergem a um centro de referéncia, que existe como um fenomeno dado somente a
consciéncia humana, incapaz de ser captado imediatamente pelos sentidos. Claro: talvez a mais notavel distingado
entre entes humanos e ndo humanos ¢ o ‘corpo’, em cuja realidade a existéncia daquele se da. Todavia, e justamente
por isso, a existéncia do ente ndo humano no espago sera referida a um lugar — quase sempre a um imovel; enquanto
a existéncia do homem ¢ referida a ele mesmo, a seu estar no mundo. Esta existéncia, portanto, ¢ irremissivel a um
lugar definido (donde a necessidade do conceito de domicilio); a existéncia do ente ndo humano, ao contrario, s6
pode se manifestar — no espago — em alguma sede. Por isso, dizia-se, ¢ mais simples e simultaneamente mais
complexa a noc¢do de que o ente ndo humano tenha domicilio: mais simples porque sua posi¢ao no espago tende a ser
assimilada a elementos imoveis — o centro de administragdo, o estabelecimento, o escritoério — enquanto o homem
existe em constante deslocamento; e mais complexa porque a constatagdo de que a existéncia daqueles entes seja
assimilada a determinado lugar é sempre discutivel, o que obviamente ndo acontece com o homem, cuja existéncia
traduz-se num dado sensivel.

1% Por “homens a ele vinculados” ha que se entender todos aqueles cujas atividades materializam a existéncia do
ente, inclusive os administradores, controladores, empregados, etc.
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embora sua existéncia se perfagca em dados sensiveis, estes s6 sdo assimilados aquele ente na
consciéncia. Em suma: sua existéncia se projeta em lugares — prédios, escritorios,
estabelecimentos; mas a questdo ¢é: o que determina esta proje¢do? O que, exatamente, faz que se

considere um dado lugar como a sede deste ente?

As leis brasileiras, por exemplo, ao estabelecerem as regras para a definigdo
da sede destes entes, foram bastante razoaveis. Elegeram, como critério fundamental, o mais
artificial possivel: a sede ¢ onde os atos constitutivos disserem. Tal critério ndo se liga a nenhum
dado sensivel — e nisto, precisamente, estd sua razoabilidade. Entretanto, ao lado deste critério, ha
este outro: seu domicilio ¢ o lugar onde funcionam as respectivas diretorias € administragdes'®. A
definicdo do domicilio, portanto, esta ligada a regras de conteudo quase polares. De um lado, a
regra artificial: a sede ¢ onde os proprios sdcios apontarem; de outro, a regra substancial — a sede
¢ onde esta a administracdo e a diretoria da pessoa juridica. Quanto a primeira, ndo ha o que dizer
sendo isto: a lei regente impde que os atos constitutivos apontem o local da sede da sociedade.
Quanto a segunda, duas dificuldades fundamentais ocorrem. Primeira: como definir a localizacao
geografica da diretoria e administragdo da companhia? Segunda: € possivel defini-la? Ambas as
questdes, evidentemente, supdem uma terceira: o que €, afinal, administragdo e diretoria das

sociedades?

Até aqui, falou-se do domicilio dos entes nao humanos. Entretanto, quando
se enfocam os critérios de atribuicdo de nacionalidade a estes entes, todas estas consideragoes
necessariamente enfrentardo estas duas (ou melhor: trés) dificuldades fundamentais. A razio
disto ¢ a seguinte: ao mencionarem a localizagdo da sede como critério para a atribuicdo da
nacionalidade, as leis brasileiras expressamente ressalvam: sede ¢ o lugar em que localizada a
administracdo da sociedade. Segundo este critério, portanto, ndo importa que a sede seja fixada
segundo aquela primeira regra, mais artificial, antes referida: “sede ¢ onde os atos constitutivos
disserem”. Para a definicdo da nacionalidade das sociedades, o conceito de sede corresponde

somente ao de localizacdo da administragdo; e, sendo a administragdo um dado teoricamente

195 A matéria esté disciplina no art. 75 do Codigo Civil Brasileiro: “Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é: (...) IV
— (...) o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias ¢ administragdes, ou onde elegerem domicilio especial no
seu estatuto ou atos constitutivos. § 1° Tendo a pessoa juridica diversos estabelecimentos em lugares diferentes, cada
um deles sera considerado domicilio para os atos nele praticados. § 2° Se a administrag@o, ou diretoria, tiver a sede
no estrangeiro, haver-se-4 por domicilio da pessoa juridica, no tocante as obrigacdes contraidas por cada uma das
suas agéncias, o lugar do estabelecimento, sito no Brasil, a que ela corresponder”.
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passivel de ser constatado na realidade, tal localizacdo pode ndo corresponder aquela apontada

nos atos constitutivos.

E chega-se, enfim, a questao crucial: como definir o local onde a sociedade ¢
administrada? Questdo que, como dito, supde outra: o que ¢, ou como se manifesta, tal

administra¢ao?
Em resposta a tal questao, podem-se adotar trés posturas.

Na primeira, o termo ‘administra¢do’, nas normas juridicas que prevéem os
critérios de atribuicdo de nacionalidade, corresponde a comando, que a seu turno tem sentido
suficientemente amplo para abrigar os conceitos de controle e o de gestdo. Assimila-se o termo
controle a nocao de poder; e o termo gestdo a de execugdao. Por ‘comando’, assim, entende-se
tudo o que determina as agdes da sociedade, seja por impd-las, seja por estar a frente de sua

realizagdo.

Na segunda postura, seria notado que aquela primeira talvez falhe ao
discernir estas duas formas de comando. O termo gestdo seria, segundo esta objecdo, mera
extensdo do controle. Tudo, portanto, se restringiria a estabelecer as formas por que se manifesta
este ultimo. Tudo se resumiria a verificar, em cada sociedade, as formas por que se exerce o

poder.

Mas, enfim, ha também uma terceira postura, que ¢ uma objecao contra esta
ultima objecdo: o fendmeno do poder ¢ tdo complexo, sujeito a um universo tdo amplo de
possibilidades tdo sutis, que a tentativa de defini-lo serd sempre redutora, simplista e,
possivelmente, arbitraria. O controle se manifesta, sem davida, em fatos objetivamente
demonstraveis; Comparato (1983, p. 36), em passagem que ¢ simplesmente basilar no contexto
de sua obra sobre o poder de controle nas companhias, diz que o controle ¢ sempre referivel a
assembléia, ainda que ndo se manifeste simplesmente na mera propriedade das a¢des. Afirma-lo,
entretanto, nao esgota as infinitas possibilidades e formas pelas quais o controle ¢ exercido, ainda
que se supusesse a assembléia como alvo indiscutivel deste exercicio. O que a teoria sobre o
poder de controle nas sociedades deve explicar ¢ se este poder supde o homem como instancia

final do seu exercicio. Se supde, tera que se confrontar as teorias que remetem o exercicio deste
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poder ndo a individuos, mas a ‘organizagdes’ forjadas pelo proprio desenvolvimento dos
mercados e das formas de atuacdo empresarial. Se nao supde, deve explicar qual a utilidade de
identificar, juridicamente, uma instancia ndo humana de exercicio de poder — ja que esta
‘instancia’ nao pode ser alvo da atuacdo juridica: se a teoria do poder de controle nas sociedades
ndo supde o homem como instancia final do exercicio deste poder, entdo quem — ou o qué — pode

responder por tal exercicio?

Esta ultima objecdo, que nega a possibilidade de que seja identificado,
concretamente, o nucleo de poder em uma dada sociedade — ou melhor, nega a utilidade ou a
conveniéncia de identifica-lo — marca um retorno a um critério (e fala-se, aqui, de critérios)
menos pretensioso para a definicdo da nacionalidade. ‘Menor pretensdo’, neste caso,
corresponderia a elei¢do de dados mais ostensivos para tal defini¢do; ou seja: dados extraidos da
organizac¢do formal da sociedade, e ndo de ‘realidades’ mais substanciais — que decerto existem,

mas cuja definicdo € sempre problematica.

Em suma, hd trés posturas que, teoricamente, dao sentidos diversos a
expressdo “sede da administracdo”. Na primeira, ao supor que a administragdo corresponda ao
comando, assume-se que ela se manifesta tanto nos atos ostensivos (execuc¢do), quanto no poder
que os determina (controle). Na segunda, assume-se que tudo se restringe ao controle, pois a
execugdo ¢ mera decorréncia deste. Na terceira, ao contrario, afirma-se que ela se resume a
execucdo, sendo imperscrutavel a definicdo precisa das instincias efetivas de poder em dada

sociedade.

Entretanto, ainda que se assuma qualquer uma destas trés posturas, a questao
sobre a localizagao da sede fica em aberto. Pois ndo se questiona, aqui, quem ou o qué responde
pela ‘administracdo’ da empresa; e sim onde esta administragdo ¢ exercida. Claro: esta questdo
supoe que se defina o que significa o termo ‘administragdo’, para que entdo se relacione o que foi
definido a determinado lugar. Mas entdo ocorre, como ja dito, a seguinte questdo: ¢ sempre
possivel estabelecer tal relagdo? E sempre possivel referir a administragio a um determinado

lugar?

E quase tentador responder que ndo. Considerando a estrutura e a forma de

atuacdo das grandes companhias, soa muito artificial a suposicdo de que haja um lugar no qual
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sua administracdo ¢ exercida. E esta ‘artificialidade’ é tanto maior quanto mais se recorra a
posturas ‘substanciais’ na definicdo do que seja este ‘administrar’. Se por ‘administracdo’ se
entende o que antes se chamou de comando, entdo se deve considerar quem sdo os que
efetivamente controlam a companhia; e mais: deve-se considerar a forma como exercem tal
controle. Obviamente que, ao se supor as formas deste comando, ressaltard a conclusdo que ele
ndo ¢ exercido — sobretudo quando se considera as grandes empresas, a respeito das quais a
consideragdo da nacionalidade ¢ sempre mais relevante — num local determinado, que soéi
chamar-se ‘sede’. Mesmo as pessoas mais alheias ao “grand monde” das grandes empresas sabem
— ou ao menos intuem — que as decisdes fundamentais a respeito das companhias ndo sao
tomadas atrds das mesas de escritorios. Tais decisdes ndo tém lugar, ndo tem referéncia a um
ponto no espaco. Elas sdo tomadas nos avides, nos hotéis, nos restaurantes; por telefone, pela
internet ou por qualquer das grandes dadivas da comunica¢do moderna. Nao tém localizacdo

definivel, ndo tém vinculo com espacos ou territorios, ndo tém patria.

A grande licdo que nos legou Galbraith'*, neste sentido, foi a de que o
comando das grandes empresas ¢ irredutivel a pessoas, a lugares, a atividades tipicas. A figura do
grande capitalista, o proprietario do capital, j4 ndo ¢ mais determinante no contexto do que ele
chama de ‘grande empresa’, a que atribui o papel de protagonista no cenario economico atual
(1985, p. 36). O que vale, em relacgdo a elas, sdo as formas explicitas e implicitas de organizagao,
constante e necessariamente moldadas por intenso planejamento. O homem, em si mesmo, ¢ pega
desta organiza¢do: necessaria mas substituivel'”. Galbraith concebe assim um cendrio desolador,
em que o homem ¢ peca — como membro da organizacdo, na condi¢do de “tecnocrata”, e como
alvo de suas atividades, na condicao de consumidor — de uma ‘engrenagem’ cuja existéncia o
acolhe e o suplanta. A economia determina — ou influi decisivamente — na forma como o homem
estd no mundo. E a economia funciona segundo a logica das grandes organizacdes, para cujos
fins a humanidade ¢ “usada”. A nog¢do de “tecnoestrutura” (1985, p. 57-64) como este suporte
livido da realidade, em que o homem se aninha e submerge, reduz o homem a condicao de
escravo, justamente porque implode as bases nas quais se assenta a idéia de liberdade. Este

retrato gris da humanidade, entretanto, talvez a ponha na condi¢do de vitima do préprio sistema

1% Consideram-se, aqui, especialmente as obras “O Novo Estado Industrial” (1985) e “A Era da Incerteza” (1984).

17 “Ndo foi para os individuos, porém para as organizagdes, que o poder na empresa e o poder na sociedade
passaram. E a sociedade econdémica moderna sé pode ser compreendida como um esforgo, inteiramente bem
sucedido, de sintetizar na organizacdo uma personalidade de grupo muito superior para seus propdsitos a de uma
pessoa natural, e com a vantagem adicional da imortalidade” (1985, p. 57).
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que ela concebeu; e, isto considerado, devera se questionar se € possivel aceitar uma teoria em
que o homem esteja sob tal condi¢ao; ou se, ao contrario, deve-se buscar uma forma de atribuir

ao proprio homem tal realidade — e assim conceder-lhe a possibilidade de muda-1la.

Mas esta ¢ uma discussdo que ainda aguarda. Por ora, resta concentrar-se na
questdo que se punha: o lugar da administragdo. E aqui as ponderagdes do mesmo Galbraith
(1984, p. 259-283), no que se refere as ‘grandes empresas’, sdo preciosas. Ele chama atencao
para o fato de que centros de decisdes nao sdo referidos a algum lugar geografico. Nao ha ‘salas
de comando’; ha apenas ‘comando’, exercido de forma fluida, ubiqua, quase espectral.
Obviamente, esta descricdo pode ndo ser pertinente no que se refere as empresas de menor porte;
mas quando se fala em sociedades por agdes, e sobretudo quando sdao focadas aquelas de maior
tamanho e relevancia no contexto econdmico, estas observagdes sdo bastante adequadas — e ainda

mais hoje, décadas apos terem sido escritas.

Eis, entdo, o dilema: como definir o lugar da administragdo das companhias?
Dilema que s6 recrudesce ao se considerar as corporagdes maiores € mais relevantes. Volta-se
aquelas trés posturas que, segundo visto, poderiam ser cogitadas diante daquela questdo antes
considerada: “o que ¢ administracdo?” Estas posturas ddo ao termo ‘administracdo’, no contexto
dos dispositivos que estabelecem os critérios de atribuicdo de nacionalidade as empresas, um
sentido mais ou menos substancial: ou a assimilam ao poder subjacente a estrutura formal da
companhia, e que determina sua existéncia e atuacdo; ou a assimilam a esta estrutura mesma,
formal e ostensiva, rejeitando a possibilidade de identificar com rigor as formas de exercicio

daquele poder; ou, finalmente, assimilam-na tanto ao poder quanto a estrutura formal.

Obviamente, a postura menos substancial — segundo a qual a administragao
corresponde as formas ostensivas de comando da sociedade — ¢ a que, possivelmente, seja mais
propicia a ser referida a um lugar determinado. Entretanto, mesmo nesta hipotese este referimento
¢ problematico. Ao se considerarem, p. ex., as formas ostensivas de administra¢do da companbhia,
deve-se ter em vista a atuacao do conselho de administragdo e da diretoria. Ambos, no entanto,
tém atuagdo dificilmente referida a lugares determinados — e tanto mais dificil € este referimento
quanto maior a companhia. Quanto ao conselho de administragdo, sua reunido pode ocorrer em
lugar diverso do que o estatuto considera como sede da empresa; ja a atuagdo da diretoria ¢ ainda

menos ligada a um lugar determinado.
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A grande ‘duvida’, enfim, que permeia a compreensdo deste critério esta
precisamente na suposicdo de que a administracdo das companhias — ostensiva ou ndo — seja
exercida em ‘sedes’, escritorios, “bureaus”, prédios. Tais companhias tém, sem duvida, estas
‘sedes’; mas de modo algum € ai o centro a partir do qual ela ¢ administrada. Estas sedes sdo
bragos administrativos, cuja importancia nao ¢ necessariamente maior que a dos diversos setores
que a integram. A grande caracteristica da administragdo destas companhias ¢ dotd-la de uma
‘organizagdo’ que sobrepaira a todos estes setores, € que planeja sua atuagdo concatenada. Esta
organizagdo, diz Galbraith, ndo tem lugar. Existe onde as decisdes sdo tomadas, nos diversos e

muitas vezes peculiares cenarios em que isto ocorre.

A expressdao ‘sede da administragdo’, portanto, traduz um mero ponto de
referéncia, um sinal de que o legislador se preocupa com o fato de que a companhia ‘esteja’ em
determinado territorio. O sentido da regra ¢ este: “¢ nacional a companhia que ¢ comandada a
partir do territdrio da nagdo considerada”. E, ao supor que este comando realiza-se desde o local

',7

indicado como “sede”, o legislador satisfaz-se: “eis sua nacionalidade

Entretanto, diante do que foi dito, pode-se considerar a seguinte conclusao:

"9

“este critério ndo diz nada!” Ele s6 tem sentido ao se consentir com sua singela superficialidade.
Neste caso, seria melhor que se considerasse como sede da administragdo simplesmente aquela
que os atos constitutivos declaram; como dito, isto seria mais razoavel. No mais, o critério de
atribuicao de nacionalidade as companhias segundo a localizacdo da “sede da administracdo” se
resolve, por assim dizer, em convengdes: “aceitemos, de um lado, que seja possivel definir o que

¢ a administracdo da companhia; aceitamos também, de outro, que seja possivel referi-la a algum

lugar. E entdo concluamos em jubilo: as companhias tém nacionalidade!”

Nao se duvida de que estas ‘convencdes’ possam ter uma certa
funcionalidade no contexto juridico. Neste sentido, podem possibilitar a ordem juridica assimilar
realidades cuja complexidade, por si s6, impede que essa assimilagdo seja total. Sua funglo,
portanto, ¢ simplificar a descricdo destas realidades sob a forma de padrdes lingiiisticos que
possibilitem ligar a sua ocorréncia — ou melhor, a multiplicidade de fatos que possam se

enquadrar na respectiva descricdo — determinadas repercussdes juridicas. Tudo isto, enfim, ¢

plausivel. Entretanto, ndo ha como ignorar o fato de que as ‘convengdes’ de que se tratava tém
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pouca correspondéncia na realidade a que se referem; e, neste caso, considerar que a propria

utilidade deste critério, que as supde, passa a ser duvidosa.

2.4.3 Terceiro critério: nacionalidade dos controladores (“test control”).

Ao esclarecer os suportes sobre os quais incidem os critérios de atribuigdo de
nacionalidade (e, de resto, todos os preceitos aqui considerados), esta dissertagdo mencionou trés:
a personalidade juridica, a realidade de sua atuag@o e as pessoas por tras da corporagdo. A cada
um destes trés suportes correspondem os trés critérios aqui mencionados. A personalidade
juridica, o critério da incorporagdo: a nacionalidade ¢ a do estado cuja ordem juridica concede tal
personalidade; a existéncia factual, o critério da localizacdo da sede: a nacionalidade ¢ a do
estado em cujo territorio sua existéncia se materializa, ou aquele a que ela remonta; e as pessoas
por trds da companhia, o critério que as leva em consideragdo: a nacionalidade da companhia ¢ a

das pessoas que a controlam.

Deve-se ressaltar que se tratard, nesta se¢do, dos ‘critérios’ que atribuem as
corporacdes a nacionalidade das pessoas a cujos interesses sua atuacdo se volta. Lembre-se que,
na sinonimia adotada por esta dissertacdo, critérios sao espécies de preceitos ligados a idéia de
nacionalidade — tanto quanto sdo as regras de apoio; e registre-se, uma vez mais, que ambas as
espécies de preceitos podem incidir sobre os ‘suportes mencionados’. H4, entretanto, uma
diferencga notéavel: os critérios — que sao regras gerais de atribuicdo da nacionalidade — engendram
um atributo da personalidade juridica da sociedade. As regras de apoio, ndo. E nisto,

precisamente, distinguem-se.

Tal distingdo ¢ relevante. A mera atribuicdo de nacionalidade a uma
companhia — sua “rotulacdo” como, p. ex., brasileira, suica ou argentina — engendra intimeras
repercussoes. Tais repercussdes sdo especialmente notaveis no direito internacional publico e
privado: a simples circunstancia de que uma companhia tenha a nacionalidade de um estado
determina a atuagdo deste ultimo sobre iniimeros aspectos de sua existéncia — desde a tributagdo a

defesa de seus interesses no plano diplomatico. Tais repercussdes nao existem quando se tratam
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das regras de apoio: estas simplesmente prevéem condicionamentos a existéncia da sociedade,
ligados a idéia de nacionalidade; a incidéncia destas regras limita-se a determinar tais

condicionamentos: sua nacionalidade, tomada como um atributo personalistico, ndo ¢ afetada.

Donde este necessario esclarecimento: ao levarem em conta as pessoas a
cujos interesses a corporagdo se volta, os preceitos ligados a ‘idéia de nacionalidade’ podem nao
apenas impor condicionamentos a sua existéncia, mas mesmo definir este atributo de sua
personalidade juridica — a nacionalidade. Neste ultimo caso, sdo chamados de critérios. Disto se

cuida neste item.

Entre estes critérios, pode haver aqueles que determinam a nacionalidade em
funcdo das pessoas a cujos designios a corporacdo atende. A literatura juridica, sobretudo de
lingua inglesa, costuma referir-se a este tipo de critério como “control test” (MABRY, 1999;
JONES, 2005). O termo controle, neste contexto, tem acep¢do bastante larga. Nao corresponde,
necessariamente, aquela proposta por Comparato (1983) na obra tantas vezes referida nesta
dissertagdo; nesses critérios, o controle pode ser assimilado tanto a simples administragdo, como
a propriedade de parte do capital social, ou a ambos os dados, ou ainda a nenhum deles.
Comparato deixa claro que o controle, no sentido que propde, ndo corresponde nem a
administracdo da sociedade, nem a propriedade de determinada parcela do capital; ao contrario:
ressalta, na linha dos apontamentos de Berle & Means (1987), justamente a possibilidade — cada
vez mais freqiiente — de que os controladores da companhia ndo sejam nem seus administradores,
nem seus proprietarios. O chamado “test control”, portanto, pode considerar a nacionalidade tanto
dos administradores como dos acionistas; mas também pode ignorar estes dados, levando em

conta a nacionalidade das pessoas que efetivamente exercem o poder de comando da sociedade.

Quando se trata deste tipo de critério, tem-se que considerar justamente esta
ultima nogdo: poder de comando da sociedade. O controle, na acepgdo mais estrita, ¢ justamente
o poder de determinar as acdes deste ente. E aqui, como invariavelmente tem ocorrido, cai-se
num antropomorfismo: o controle corresponde ao poder de decidir a agdo a se realizar; portanto,

corresponde ao que, no homem, é sua consciéncia'®. Entretanto, tal questio é obscura: a

1% O paralelo com a ‘teoria finalista da a¢do’ é Obvio: nesta, a agdo pressupde a consciéncia de sua realizagdo, razdo
por que o dolo (elemento subjetivo) integra a descrigdo tipica. Na expressdo do proprio Hans Welzel, a conduta é “o
exercicio de uma atividade final” (1956, p. 40). Se a acdo supde a consciéncia, esta torna-se uma “instancia de
comando” da conduta humana; nas sociedades, também capazes de ‘agir’ (a0 menos no plano juridico), & “instancia
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“instancia ultima” de controle é sempre pressuposta como uma realidade “por trads” das formas
ostensivas por que ele ¢ exercido. Se uma decisdo ¢ tomada pela assembléia de acionistas, cogita-
se do poder exercido por quem ¢é capaz de aglutind-los em torno de determinadas posicdes; se
uma decisdo ¢ da administracdo, perscruta-se quem de fato lha impds. Numa companhia
(sobretudo nas de maior porte), em cujo centro de decisdo se percebe um feixe intrincado de
relagdes econdmicas e humanas das mais variadas espécies, a definicdo desta “instancia ultima de

controle” pode ser ndo somente dificil, mas rigorosamente impossivel.

Duas implicacdes estdo ligadas a esta conclusdo: primeira, os critérios de
atribuicdo da nacionalidade em funcdo das pessoas que exercem o ‘controle’ da sociedade
contém, por assim dizer, uma “inexatiddo consentida”; segundo, eles podem assumir a forma de
preceitos genéricos, relegando ao aplicador, diante do caso concreto, a definicdo de seus

contornos precisos.

A “inexatiddo consentida” a que se referiu decorre da dificuldade — ou, como
cogitado, talvez da propria impossibilidade — de definir, no plano abstrato, o que seja controle da
companhia. Sendo problematico defini-lo, estes critérios apegam-se a dados que, nos contextos
especificos de sua aplicacdo, presumem-se correspondentes a manifestacdo desse ‘controle’.
Assim, p. ex., relata Comparato (1983, p. 369) que, no contexto da Primeira Guerra Mundial,
“uma companhia constituida na Inglaterra e, portanto, formalmente inglesa, foi, ndo obstante,
considerada inimigo estrangeiro, pela House of Lords, porque todas as agdes do seu capital,
exceto uma, pertenciam a suditos alemaes, e todos os seus diretores eram alemaes, domiciliados
na Alemenha”. Por tudo isto, estes critérios baseados no controle se apegam a dados diversos; e,
como dito, tais dados podem corresponder tanto ao mero exercicio da administragdo ou a mera
detencdo de determinada parcela do capital, como a elementos mais complexos, relacionados ao

efetivo comando da corporagio'®.

ultima de comando” corresponde o ‘controle’ — na acep¢do mais profunda e estrita que autores como Comparato
propdem.

1% “Over the years, the US government has applied the control test in place of, or in conjuction with, the place of
incorporation rule in the administration of a wide variety of laws and programs that seek to regulate corporate
economic activities which affect crucial state economic interests. Although the specific formulation varies, the test as
applied in those programs typically provides that a US company is one in which a majority of the voting stock is
owned by US citizens. In certain cases, the company’s officers and directors also must be US citizens. Some
formulations even take into account the nationality of the corporation’s debtors” (MABRY, 1999).
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Mas tais critérios podem nio se apegar a nenhum dado deste tipo. Neste
caso, nao definirdo as formas por que se manifesta o controle; apenas determinardo, em fungao de
principios ligados a idéia de nacionalidade, que o aplicador atribua a companhia a nacionalidade
daqueles a quem considera seus controladores. Vé-se que, assumindo esta forma, tal critério pode
nem mesmo estar expressamente previsto em texto normativo; pode ser extraido de principios
que tutelam os interesses nacionais € que podem estar consagrados — sob as mais variadas formas
— nos textos constitucionais e legais. Tais critérios, portanto, podem ser fruto de construcao
jurisprudencial que, atribuindo & companhia a nacionalidade daqueles a cujos interesses ela se

presta, reconheca e tutele aqueles principios''’.

Em geral, todavia, a atribuicdo de nacionalidade as companhias segundo o
controle € critério de utilizacdo mais restrita que os dois outros ja vistos. Hadari (1974, p. 7)
afirma que, em geral, os paises da “common law” tendem a adotar o critério da incorporagao,
enquanto os paises da “civil law” tendem a prestigiar o critério da localiza¢do da sede. O “test
control” tende a ser uma espécie de critério suplementar, aplicavel a casos restritos e atendendo a

finalidade especificas e excepcionais.

Tal ‘tendéncia’, entretanto, ndo significa que a consideracio dos
controladores, nos preceitos ligados a idéia de nacionalidade, seja rara. Ao contrario, tal

consideragdo motiva inumeros destes preceitos — seja na forma de critérios, seja na de regras de
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refor¢o. Nos Estados Unidos, p. ex., esta ‘consideracdo’ ¢ largamente utilizada''. Também na

10 Como visto (COMPARATO, 1983, p. 365-387), a propria origem do chamado “control test” deve-se a
desenvolvimentos jurisprudenciais — ainda que, vale ponderar, no contexto da “common law”. No Brasil, entretanto,
a extracao de critério de atribuicdo de nacionalidade baseado no controle ndo teve ressonincia na jurisprudéncia;
neste sentido, confira-se dois historicos precentes do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 18.349-SP, Relator Ministro Mario Guimaraes e do Recurso Extraordinario n® 26.927-SP, Relator
Ministro Hanemann Guimaraes.

""" Conforme Mabry (1999). Destaque-se, neste ponto, a interessante observagdo de Denis Regis Barbosa (1996):
“Em estudo de 1991, solicitado pelo Ministério das Relagdes Exteriores, tivemos oportunidade de mencionar:
‘Depois de décadas como o principal beneficiario da economia multinacional, os Estados Unidos comegam também
a temer o poder dos grandes grupos internacionais. A chamada emenda Exon-Florio permite agora ao Presidente dos
Estados Unidos suspender as operagdes de faking over pelas quais uma empresa estrangeira assume o controle de
uma empresa americana de forma que pudesse ameagar a Seguranca Nacional (Defense Production Act of 1950, Sec.
71, 50 U.S.C., App. 2158, ef seq., as added by the Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988, 5021, Pub.L.
No. 100-418, 102 Stat. 1107, 1425-26). A legislagdo brasileira, tida por intervencionista, nunca teve um dispositivo
de tal natureza em vigor. Segundo Barry K. Robinson, Practical Comments on the Exon-Florio Provisions and
proposed Regulations, in The Commerce Department Speaks, PLI (1990) vol. I, pg. 197., os primeiros casos
suscitados em menos de dois anos de vigéncia foram os da aquisi¢do de uma fabrica de chips de silicone da
Monsanto pela alemd Huels AG e a compra da General Ceramics pela Tokuyama Soda Co’. No Canada, o
Investment Canada Act, S.C. 1985, c. 20, tem dispositivo analogo”.
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Europa, na Asia e na América Latina''>. No direito dos organismos internacionais ha igualmente

exemplos da aplicagio do critério'".

No Brasil, a discussdo a respeito da adocdo deste critério estd centrada na
Emenda Constitucional n® 6, de 16.08.1995, que revogou o art. 171 da Constituicdo Federal
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(Hentz; Diniz, 2005). O dispositivo revogado'* previa a distingdo entre empresas nacionais e
empresas de capital nacional, ligando a isto determinadas repercussdes. Entretanto, a norma
constitucional revogada ndo estabelecia um critério de atribuicdo de nacionalidade, conforme o
sentido que se d4, nesta dissertagdo, a palavra ‘critério’; na verdade, esta norma era uma tipica
regra de reforgo, na estrita acepcdo em que tal expressdo ¢ empregada nesta dissertacdo:
estabelecia repercussdes juridicas em fun¢do de aspectos ligados a idéia de nacionalidade. O fato
de que esta norma constitucional tenha sido revogada nem impede que o legislador eleja, como
critério de atribuicdo de nacionalidade, aspectos ligados ao controle ou a propriedade da
sociedade (ou, de resto, ligados a qualquer outro elemento escolhido pelo legislador); nem

tampouco veda a producao de normas que distingam empresas nacionais em fungdo destes

mesmos aspectos, atribuindo-lhes em fungéo disto repercussdes especificas'"”.

"2 Neste sentido, interessante estudo, em perspectiva historica, de Geoffrey G. Jones (2005). Sobre a adogdo do
“control test” no direito comparado, ainda: Hadari (1974); Erramilli (1996); Wallace (2005); Mandvil (2002).

3 Veja-se, p. ex., o art. XXVIII do GATS: “For the purpose of this Agreement: (...) (m) ‘juridical person of another
Member’ means a juridical person which is either: (i) constituted or otherwise organized under the law of that other
Member, and is engaged in substantive business operations in the territory of that Member or any other Member; or
(i1) in the case of the supply of a service through commercial presence, owned or controlled by: 1. natural persons of
that Member; or 2. juridical persons of that other Member identified under subparagraph (i); (n) a juridical person is:
(1) ‘owned’ by persons of a Member if more than 50 per cent of the equity interest in it is beneficially owned by
persons of that Member; (ii) ‘controlled’ by persons of a Member if such persons have the power to name a majority
of its directors or otherwise to legally direct its actions; (iii) ‘affiliated” with another person when it controls, or is
controlled by, that other person; or when it and the other person are both controlled by the same person”.

" Eis a redagdo: “Art. 171. Sdo consideradas: I - empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenha
sua sede e administragdo no Pais; II - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em
carater permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de
entidades de direito publico interno, entendendo-se por controle efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu
capital votante e o exercicio, de fato e de direito, do poder decisério para gerir suas atividades. § 1° - A lei podera,
em relagdo a empresa brasileira de capital nacional: I - conceder protecdo e beneficios especiais temporarios para
desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do
Pais; II - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento tecnologico nacional, entre
outras condicdes e requisitos: a) a exigéncia de que o controle referido no inciso II do "caput" se estenda as
atividades tecnologicas da empresa, assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder decisorio para
desenvolver ou absorver tecnologia; b) percentuais de participa¢do, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e
residentes no Pais ou entidades de direito publico interno. § 2° - Na aquisi¢@o de bens e servigos, o Poder Publico
dara tratamento preferencial, nos termos da lei, & empresa brasileira de capital nacional”.

'3 Neste sentido, o Parecer CG-181 da Advocacia Geral da Unido (Diério Oficial da Unido de 22/01/1999, p. 7-10), a
que foi dado enorme repercussdo diante do entendimento quanto a “revogacdo do § 1° do art. 1° da Lei n® 5.709, de
7 de outubro de 1971”. Consta do parecer: “30. Assim, parece evidente que a EC n° 6/95 ndo constitui empecilho a
que o legislador ordinario limite, no futuro, a aplica¢do de capital estrangeiro em determinadas atividades reputadas
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De todo modo, quando se consideram aspectos como a nacionalidade dos
controladores, administradores ou proprietarios, a fim de ligar a isto repercussoes juridicas sobre
as corporagdes, ¢ notavel o fato de que os preceitos que tomam por suporte estes aspectos sdo em
geral regras de reforco, e ndo critérios; ou seja: estes preceitos atribuem repercussoes ligadas a
idéia de nacionalidade, sem contudo atribuir determinada ‘nacionalidade’ (bandeira) a empresa e,

portanto, sem impingir tal atributo a sua personalidade juridica.

2.4.4 Conclusoes sobre os critérios de atribuicao da nacionalidade.

Como ja dito, o termo critério designa, nesta dissertacdo, uma das espécies
de ‘preceitos’ ligados a idéia de nacionalidade. Constitui-se no que se chamou de ‘regra geral’,
pois serve como um critério aplicavel a generalidade dos casos, sempre que regra mais especifica
nao os regularem; e tem sempre um efeito basico, a que se ligam todos os outros: ele determina a
nacionalidade da corporacao — entendida a nacionalidade como um atributo de sua personalidade

juridica.

Foi dito, também, que estas regras gerais — critérios — remontam a duas
formas basicas de vincular a existéncia de entes ndo humanos a determinada ordem juridica. Tais

formas sao ‘antropomorficas’, pois projetam nestes entes atributos humanos. A razao por que o

estratégicas para o Pais, com fundamento na soberania, na independéncia ou no interesse nacionais, estabelecendo,
por exemplo, que em determinada atividade o capital estrangeiro fique limitado a determinado percentual do capital
social ou do capital com direito a voto, ou que se submeta a determinadas exigéncias, ressalvados, quando cabivel,
casos de reciprocidade nos paises de origem. 31. Tal limitagdo, acentue-se, encontra respaldo no transcrito art. 172
da Constituigdo, quando se refere ao interesse nacional, nos mesmos moldes do ja citado art. 192, bem como nos arts.
1° (inciso I), 4° (inciso I) e 170 (inciso I), todos da Constitui¢do de 1988, quando se referem, respectivamente, a
soberania, independéncia nacional e soberania nacional. 32. Ndo parece, realmente, admissivel que a simples
revogacdo do art. 171 da Constituigdo possa ser interpretada como impedimento para que o legislador ordinario,
presentes razdes ligadas a soberania, a independéncia e ao interesse nacionais, estabeleca, em determinados casos,
limitagdes a aplicacdo do capital estrangeiro no Pais. O engessamento, antes criado pela Constituicdo, ao definir
empresa brasileira e empresa brasileira de capital nacional, era, de fato, inconveniente. Assim, a
desconstitucionalizagdo da matéria atende aos interesses nacionais. Mas esse atendimento encontra-se fundamentado,
justamente, na possibilidade de atuac@o do legislador ordinario, o que, de resto, ¢ pratica reconhecida nos paises
civilizados”. Em sentido contrario, Justen Filho (1998, p. 127) afirma que a revogacdo do dispositivo constitucional
em questdo implica “a impossibilidade das empresas se politizarem”, afirmando entdo a impossibilidade de qualquer
discriminagdo entre empresas nacionais, independentemente da composi¢do do capital. De mesmo opinido, Hentz;
Diniz (2005).
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fazem ¢ evidente: o direito projeta atributos humanos sobre o ‘ser’ das sociedades, concedendo-
lhe personalidade juridica; em funcgdo disso, os critérios de atribui¢do da nacionalidade a estes
entes focalizam sua origem e domicilio, justamente porque estes dados determinam a

nacionalidade dos homens.

A companhia origina-se ao ‘organizar-se’. A questao que se poe, a principio,
¢: sob qual ordem juridica ela se organiza? E tal questdo motivou a seguinte resposta: toda e
qualquer ordem juridica a que seus fatos constitutivos sejam subsumidos e, por efeito desta
subsuncao, sua existéncia seja determinada. Notou-se, entdo, algo fundamental: a mera subsungao
ndo pode ser um critério para a atribuicdo da nacionalidade, pois a operagdo logica que a
caracteriza — a incidéncia''® — ndo necessariamente é exclusiva, em cada caso, a uma ordem
juridica especifica; pelo contrario, a subsun¢do ¢ simplesmente a correspondéncia logica entre
fato e norma — e tal correspondéncia pode ser vista sem qualquer consideracdo sobre a
nacionalidade. No plano do direito internacional, regras juridicas de estados distintos podem
incidir sobre mesmos fatos; logo, se esta incidéncia permite que determinados fatos engendrem a
existéncia de um ente ndo humano, entdo esta existéncia ndo estara ligada a um estado especifico,
mas a todos aqueles cujo direito incidir sobre tal suporte fatico e, assim, reconhecer tal existéncia.
Por esta razdo, concluiu-se que a ‘organizagdo’ das sociedades, como um dado para a atribuicao
de sua nacionalidade, pressupde o registro. Nao apenas pela Obvia razdo de que, sendo a
nacionalidade um atributo da personalidade, e o registro um pressuposto desta, aquela supde este
ultimo; mas porque o estado liga, com o registro, sua atuacao a existéncia da companhia — marca-
a, chancela-a, distingue-a com sua insignia e seu selo. Com o registro, portanto, a existéncia da
corporagao fica necessariamente referida a um estado especifico — e, s6 entdo, ha sentido em

considerar este dado como determinante para lhe atribuir nacionalidade.

Por outro lado, supde-se que a corporagdo fixe-se em determinado lugar do
espaco. Ai, pois, estabelece sua sede. Entretanto, ndo tendo existéncia sensivel, torna-se
problematico constatar onde uma dada corporagdo ¢ estabelecida. As regras que se valem da
localizagdo da sede da companhia para estabelecer sua nacionalidade costumam estabelecer que

esta corresponde ao local da ‘administragdo’ da companhia. Entretanto, viu-se que ¢ bastante

16 Lembre-se a ligdo de Pontes de Miranda (1983a, p. 36): “A incidéncia das regras juridicas ¢ infalivel; isto ¢, todos
os suportes faticos, suficientes, que se compuseram, sdo coloridos por ela, sem exce¢do. A vontade humana nada
pode contra a incidéncia da regra juridica, uma vez que ela se passa no plano do pensamento”.
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discutivel a possibilidade de vincular esta atividade — a administracdo da companhia — a um lugar
determinado. Mesmo que se tome por ‘administrar’ apenas as atividades formais e ostensivas de
gestdo da companhia (ou seja: aquelas atribuidas ao que lei reputa de “6rgaos da administracao”),
ainda assim permanecera a extrema dificuldade de definir seu lugar. De todo modo, o sentido
desta regra ¢ vincular a nacionalidade da companhia ao territorio onde seu comando se
estabelece, onde sua existéncia € projetada e suas atividades, determinadas; e este comando,

como visto, ¢ irredutivel a um lugar especifico.

Donde a conclusdo: estes dois critérios para a atribuicao de nacionalidade as
companhias, ao pretenderem dirigir-se a atributos da propria companhia (e ndo das pessoas a ela
ligadas), sdo extremamente artificiais, formais, e, portanto, pouco efetivos no que se poderia
chamar de constatacdo substancial de sua nacionalidade. Ao lhe atribuirem a nacionalidade do
estado em que foi registrada, simplesmente impdem que se constitua conforme as leis deste
estado, ja que nesta hipdtese o registro se impde. Se isto basta a aquisicdo da nacionalidade — se
basta que a constituicdo da companhia seja conforme as suas leis — entdo as companhias
nacionais sdo todas aquelas que resultam da incidéncia destas leis sobre os atos constitutivos.
Neste caso, esta distin¢do juridica — ser ‘nacional’ a companhia — serve apenas para discerni-la
daquelas cuja existéncia o direito do estado ndo reconhece sendo indiretamente — ou seja,
reconhece porque ja reconhecida pelo direito de outro estado. Entretanto, mesmo neste caso, a
existéncia desta companhia estrangeira perante a ordem juridica nacional pressupde a incidéncia
dos preceitos desta ultima — e inclusive os condicionamentos neles impostos'!’. Por outro lado, ao
lhe atribuirem a nacionalidade do pais em que for sediada, estes critérios t€ém ainda menos
substancialidade — justamente porque a defini¢do do que seja a sede da empresa ¢ tanto mais
obscura quanto mais substancial pretender-se. Nao ¢ sem certo constrangimento que se vé a
inten¢do do legislador de emprestar ares de substancialidade ao critério da sede, ao acrescer ao
termo o adjunto “da administragdo”. Neste caso, as obscuridades pululam: se ndo ha clareza na

defini¢do do que seja administragdo, tanto menos havera na determinagao de seu lugar.

Note-se, enfim, o que ¢ fundamental: estes critérios sdo “artificiais” porque,
restringindo-se ao ‘ser’ das companhias, e portanto sem pressupor as pessoas que lhe sejam

relacionadas, dirigem-se a um suporte puramente artificial.

" Pense-se no seguinte exemplo: uma ordem juridica hipotética permite que partidos politicos se organizem sob a
forma de sociedade an6nima; a existéncia desta sociedade, perante o direito o brasileiro, ndo seria reconhecida.
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Ocorre o0 oposto, entretanto, quando se trata dos critérios voltados as pessoas
a cujos interesses as companhias se voltam. Neste caso, ressalta a natureza instrumental das
companhias — que sdo vistas como meios para a realizacdo de determinados interesses. Mas aqui
as dificuldades sdo ainda maiores, ja que € necessario distinguir quem sao as pessoas a cujos
interesses a companhia se presta; ou, para dizer de modo mais exato, é necessario verificar quem

determina a atuacao da companhia, quem exerce seu comando.

A literatura juridica, sobretudo nos Estados Unidos, tem ultimamente
evidenciado as deficiéncias deste “test control”. Nao apenas porque ¢ problematica a definicao de
quem sejam seus controladores, mas porque nada autoriza a concluir que os interesses pessoais de
controladores estrangeiros em relagdo a companhia distingam-se em fung¢do de sua
nacionalidade'’®., De fato, pressupde-se que os interesses por tras da corporagio —
independentemente de seus controladores — seja o éxito econOmico: apenas em Casos
excepcionais, geralmente em contexto de guerra entre nagdes, ¢ plausivel cogitar que a atuagao
da corporacao volte-se a interesses de uma dada nagdo. Neste sentido, propde-se a superacao do
“control test” e a adocdo de critério voltados & existéncia da companhia: a localizagdo e a
natureza de seus ativos, a “organizacdo estrutural” da corporacdo e mesmo a nacionalidade dos

empregados (MABRY, 1999).

Entretanto, se as objecdes ao “control test” sdo procedentes, as propostas
para substitui-lo incidem em velhos erros. A localizagdo dos ativos, a organizacdo da
administracdo, o contingente de trabalhadores — tudo isto expressa a existéncia factual da
companhia. Tal existéncia, contudo, ¢ referida a um centro, a um nucleo, a uma individualidade a
que todos aqueles fatos sdo referiveis. SO faz sentido cogita-los, como critério de atribuicao de
nacionalidade a companhia, porque ha esta referibilidade. Uma grande corporagdo japonesa, p.
ex., pode ter uma subsididria nos EUA; esta subsidiaria pode ter sido organizada no pais, ter seus
ativos ai, ter empregados americanos; contudo, se o governo americano pretende investir em
desenvolvimentos tecnologicos no setor de atuacdo da companhia, pode opor-se a contemplar

esta companhia, pela 6bvia razdo de que aqueles desenvolvimentos podem ser utilizados em prol

18 “Reliance on the control test makes sense only if one assumes that the individual persons who control the
corporation are affected by their personal citizenship ties when making decisions on behalf of the
corporation” (MABRY, 1999).
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dos interesses da matriz japonesa''’. A existéncia factual da companhia, em todos os seus
aspectos (a localizacdao de sua sede, a posicdo de seus ativos, o domicilio de seus empregados),
sempre vai remontar a um ‘centro de imputacdo’; tudo o que encerra esta companhia, tudo o que
expressa sua existéncia na realidade dos fatos, caracteriza sua atuagdo como sujeito (inclusive ‘de
direito’); e, considerando esta atuagdo, tanto pode se considerar o gue a determina quanto as
formas como ela se da. Este ¢ o grande dilema que, quanto as corporacdes, arrosta a eleicao dos

critérios de atribui¢ao de nacionalidade.

A corporacdo tem realidade. Atua como agente econdmico. E toda sua
realidade, toda esta atuacdo, remonta ao sujeito de direito que encerra. A este sujeito liga-se um
atributo — a nacionalidade. A questdo ¢: o que determina este atributo — os fatos em que se
manifesta sua atuagdo, ou as pessoas que a determinam? A estas duas alternativas, acresce-se
uma outra (justamente a mais tradicional e prosaica): tal atributo pode ser determinado
simplesmente em func¢do do estado-nagdo sob cuja ordem juridica ela se organiza — ou seja, o

estado que, mediante algum ato tipico, consagra sua existéncia juridica.

A conclusdo sobre qual seja o melhor critério ¢ rigorosamente inalcangéavel.
Talvez porque ndo haja uma resposta que deva se aplicar a todos os casos. Sim, talvez a resposta
mais rigorosa seja exatamente esta: o critério a ser eleito depende do contexto em que a
nacionalidade da companhia ¢ cogitada. Se a nacionalidade da companhia, p. ex., ¢ fator
condicionante de sua atuacdo em setor considerado “estratégico”, talvez o critério mais adequado
seja aquele que considera seus controladores; se, por outro lado, sua nacionalidade ¢ mero
requisito para a sua atuagcdo em um setor aberto a mais ampla concorréncia, seria possivelmente
mais correto atribui-la em funcao do fato de que tenha sido organizada sob as leis de uma dada

nacao.

Esta resposta, entretanto, depara-se com uma dificuldade légica: se o critério

¢ o preceito que determina a nacionalidade da companhia, e se sua nacionalidade (na acepgao ora

"% Este exemplo ndo ¢ aleatério: Mabry (1999) enfatiza a persistente preocupacdo (do governo americano em
especial) em estabelecer regras que dificultem o acesso de tecnologias a estrangeiros, tendo em vista ndo apenas
preservar as vantagens competititvas daquela economia, mas também imposi¢des de seguranga nacional. Ja Vernon
(1992), em célebre artigo, esclarece que a atuagdo das companhias transnacionais (TNCs) em busca de mercados
pode envolver a aquisi¢ao de subsidiarias em paises estrangeiros, como meio de proporcionar transferéncia de
tecnologia; neste sentido, ressalta particularmente o caso de companhias japonesas instaladas nos EUA, donde o
exemplo dado no texto.
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considerada) ¢ um atributo de sua personalidade, como pode a companhia ter nacionalidades
diversas dependendo do contexto de sua atuacao? A esta dificuldade logica as ordens juridicas, a
brasileira inclusive, reagiram da seguinte forma: estabeleceram como critérios de atribuigdo da
nacionalidade aqueles relacionados a localizagdo da sede e sobretudo ao estado em que a
companhia tenha se organizado; e previram, como regras de reforco, preceitos condicionantes da
atuacdo das companhias em setores especiais, nos quais a existéncia factual e instrumental das
corporagdes € levada em conta. No Brasil, especificamente, ndo existem mais critérios'’
baseados na nacionalidade das pessoas a cujos interesses as companhias se voltam'*'. A Emenda
Constitucional n® 6, que revogou o artigo 171 da Constituicdo Federal, parece ratificar esta
conclusdo. Contudo, ha numerosas regras que condicionam a atuacao das companhias em fungao

daqueles mesmos ‘dados’. Disto se tratara a seguir.

2.5 Regras de reforco.

2.5.1 O capital, as companhias e o estado.

Regras de reforco sdo espécies de preceitos ligados a ‘idéia de
nacionalidade’. Distinguem-se, conforme a designacdo aqui adotada, dos chamados critérios.
Estes definem a nacionalidade da corporagdo — entendido o termo nacionalidade como atributo
da personalidade destes entes e, portanto, como bandeira. Aquelas impdem restrigdes a existéncia
e a atuacdo das corporagdes independentemente da bandeira que ostentam, mas sempre em

funcdo da ‘idéia de nacionalidade’.

Como dito antes, esta dissertacdo ndo poderia se restringir a investigar
aqueles critérios de atribui¢do de nacionalidade — as regras gerais. Nao apenas porque o objeto da

investigacdo, neste caso, seria muito simples e restrito, mas também porque relegaria a

120.O grifo ressalta que o termo ¢é usado estritamente na acep¢io proposta neste trabalho.
2l A menos que, na linha do que se disse no item anterior, tal critério seja estabelecido por construgdo
jurisprudencial — o que, segundo as pesquisas aqui realizadas, ndo parece provavel.
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investigacdo do que talvez seja o mais importante aspecto do tema: os condicionamentos

impostos a existéncia e a atuacdo das corporacdes que, ainda que nao decorrentes de sua

‘bandeira’, sdo ligados a idéia de nacionalidade — e, em Ultima andlise, aos ‘interesses nacionais’.

No caso especifico do Brasil, ¢ ndo apenas neste, esta ¢ uma expressao-
chave: interesses nacionais. Ela povoa a legislacao brasileira, nas inumeraveis formas pelas quais
ela aborda, regula e limita as atividades economicas. Esta expressado, tanto quanto a propria “idéia
de nacionalidade”, sdo nog¢des ligadas a um fendomeno complexo, geral e vastissimo que soi

chamar-se nacionalismo.

A abordagem juridica do nacionalismo ndo se restringe, no que concerne a
existéncia e a atuagdo das corporagdes, a investigagao dos critérios que determinam sua bandeira.
Pelo contrério, estes critérios, como visto, dizem muito pouco — quase nada. A corporagdo ¢
expressdo do capital, cada vez mais insubmisso aos vagos limites — territoriais e juridicos — do
estado. O capital “brota” onde quiser, com a forma que lhe convier — com nome, com

personalidade, com capacidade juridica. Para resumir, como um “ser” juridicamente distinto.

Diante do capital, o estado — a nagdo — reage. E tal reacdo pode se dar em
dois sentidos: para o “bem”, com a liberacdo das amarras ao seu livre fluxo e, sobretudo, a
variada expressdo disto; e para “mal”, com o recrudescimento dos obstaculos a este fluxo e com
os condicionamentos a que este capital “brote”, livre e soberbo, na forma de sujeitos da cena

econOmica.

Este ¢ o contexto — que ndo ¢ novo, mas que permanece atual e
absolutamente determinante sobre a realidade — em que se insere esta investiga¢dao. De um lado, a
incrivel facilidade com que o capital, fluindo como uma seiva furiosa por todo o globo, “brota”'**
em qualquer parte — ou quase — na forma de relevantes atores econdmicos; de outro, as formas —

geralmente grosseiras, raramente engenhosas — com que os estados nacionais reagem a isto.

2.5.2 O alvo das regras de reforgo.

122 A metéafora — que compara o capital a seiva e as companhias aos brotos — parece ser razoavelmente ilustrativa. De
todo, convém cortar, desde logo, possiveis desdobramentos do impulso ilustrativo; afinal, destes ‘brotos’ nao
necessariamente nascerao belas flores, nem tampouco frutos saborosos.
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Como dito, as regras de refor¢co — como todos os preceitos ligados a
nacionalidade — tém como suporte a existéncia das corporagdes'”. Todavia, diferentemente do
que ocorre com os critérios, as regras de reforco ndo atribuem uma dada nacionalidade as
corporagdes — nacionalidade que se assoma como um atributo da personalidade ¢ que determina,
por isto, numerosas repercussdes. Ao contrario, aquelas regras engendram repercussdes sem
supor ou determinar a nacionalidade do ente considerado; e, ainda assim, estdo ligadas a idéia de
nacionalidade. Nisto precisamente estas regras diferem dos critérios: aquelas tém aplicacdo
especifica, na medida em que ndo pressupdem nem determinam a nacionalidade (bandeira) da
corporagao e, assim, nao engendram todas as repercussdes ligadas a este ‘fator’; estes tém carater
de regra geral ndo s6 porque se aplicam, a principio, a generalidade das companhias sujeitas a
ordem juridica a que pertencem, mas sobretudo porque a nacionalidade destes entes desencadeia,

automaticamente, todas as repercussoes ligadas a tal atributo.

E muito natural, diante disso, que os diversos ordenamentos nao limitem os
condicionamentos ligados a idéia de nacionalidade aqueles critérios; assim como ¢ natural que
tais critérios tendam a ser formais, superficiais: aplicando-se a generalidade dos casos, eles
devem ser simples, objetivos, diretos. Por isto, como se disse, a nacionalidade das pessoas por
tras da companhia cada vez menos € suporte para estes critérios, € ¢ cada vez mais suporte para as
regras de reforco. Aqueles critérios, baseados em dados ostensivos da existéncia da companhia,
tendem a ser superficiais: dirigem-se apenas a superficie, a mdascara, a ‘persona’ — € nao
contemplam toda a realidade por tras e em torno disto. Esta ‘realidade’, todavia, ¢ inegavel: todos
sabem que corporagdes que ostentam uma determinada nacionalidade podem estar sob o controle,
a administragdo ou a propriedade estrangeira. Os ordenamentos juridicos ndo ignoram este fato.
Mais ainda: todos sabem que sua existéncia determina resultados concretos — lucros, mercados,

poder — que sempre remontam a esta realidade subjacente, de que a personalidade da corporacgao

123 Isto ndo significa, obviamente, que os critérios e as regras de reforgo pertencentes a uma mesma ordem juridica
tenham idénticos suportes — ainda que se deva reconhecer que determinados preceitos possam assumir, conforme a
ordem a que pertencerem, uma ou outra forma. Por exemplo: a deteng@o de determinada parcela do capital social por
nacionais pode ser, num determinado pais, um critério de atribuigdo de nacionalidade; e, em outro, apenas uma
condigdo ao exercicio de determinados direitos. Entretanto, aquele ‘dado’ ndo pode ser, ao mesmo tempo e numa
mesma ordem juridica, uma e outra coisa.
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¢ simples mascara. Mas todos sabem que todas estas consideragdes nem sempre sdo relevantes —

ou melhor: podem ser relevantes somente em determinados contextos, ditos ‘estratégicos’.

Portanto, ¢ muito natural que nos diversos ordenamentos juridicos os
preceitos ligados a idéia de nacionalidade nao se restrinjam aqueles critérios (regras gerais), mas
abarquem também regras que imponham condicionamentos a existéncia e a atuagdo das
companhias. Tais regras tém o seguinte alvo: a realidade subjacente a existéncia formal deste ente
juridico'**; e apenas o seguinte efeito: condicionar sua atuagido no preciso contexto que motivou a

existéncia da regra.

O que fundamenta todas as chamadas regras de reforgo é a suposi¢ao de que
esta realidade subjacente, em si mesma, possa ser examinada e distinguida a luz da idéia de
nacionalidade. Diz-se ‘realidade subjacente’ porque, ao menos até este ponto, ndo se definiu o
que, efetivamente, estd ‘por trds’ — ou ‘em torno’ — de uma corporagdo. De todo modo, esta
‘realidade’ ou corresponde aos fatos que determinam a ‘atuacdo’ da corporagdo, ou aos interesses
a que esta se volta — ou seja: ou considera sua existéncia factual, ou sua existéncia instrumental.
No primeiro caso, cogita-se do ‘lugar’ daquela atuacio — e, entdo, do vinculo entre a corporacdo e
determinado territorio; no segundo, cogita-se das pessoas a cujos interesses a corporagdo se

presta — e, entdo, do vinculo desta ao estado de que aquelas sdo nacionais.

r

O alvo das regras de reforco, portanto, ¢ a realidade subjacente das
corporacdes que se projeta na forma de duas abstragdes: o poder sobre as corporacdes e a
localizag@o de sua existéncia — abstracdes que refletem as duas realidades sobre as quais atua o
poder soberano: a populacdo e o territorio. Ou estas regras se dirigem as pessoas, ou ao lugar a
que a existéncia das corporagdes remonta. Voltadas a estes alvos, estas regras prevéem seus
suportes — que tanto podem a ser as mais diversas manifestagdes concretas daquele poder, quanto
as multiplas formas pelas quais a existéncia de uma corporacdo pode ser referida a um territério.
Tais suportes, portanto, sdo numerosos e ilimitaveis. J& aqueles alvos sdo apenas dois: o lugar

onde a corporagdo existe; e os homens que estao por tras dela.

124 Esta ¢ uma conclusfo rigorosamente 16gica nos casos em que, como ocorre no Brasil, a existéncia formal das
corporagdes — ¢ especialmente sua personificagdo — é determinante para a atribuicdo da nacionalidade. Noutras
palavras: se esta existéncia formal €, em si, o suporte para tal critério, ndo pode ser, a0 mesmo tempo, das regras de
reforgo; so se cogita da incidéncia destas tltimas nos casos ndo abrangidos pelas regras gerais (critérios): justamente
por isso sdo chamadas, aqui, regras de reforgo.
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2.5.2.1 Corporacio e pessoas.

Quem, afinal, est4 por trds de uma corporacao?

Teoricamente, pode-se dizer: “estdo os homens; toda e qualquer expressao
de poder remontara, em ultima anélise, a homens; € por mais que o exercicio deste poder seja
assimilado a ‘estruturas’ ou ‘sistemas’, estes ultimos ndo se mantém sem o pilar da consciéncia
humana individual”. Esta afirmagdo — como se deveria saber — € plena de conseqiiéncias; e ainda
assim, ou justamente por isso, quase nao se pode resistir a tentagdo de assumi-la definitivamente.
Mas ndo convém — ao menos por enquanto. Trata-se aqui das regras de refor¢o — ou, para ser
mais especifico, de um dos alvos de sua incidéncia; este ‘alvo’, todavia, pode ndo ser apenas o
homem: este alvo ¢ a instancia Ultima de poder, aquilo que determina sua atuagdo — e esta

instancia ndo necessariamente deve ser assimilada a vontade humana.

O que ¢ fundamental notar, aqui, ¢ o seguinte: se o alvo destas regras ¢ o
suposto ‘nucleo’ conformador da existéncia da corporagdo, a que os resultados de sua atuagdo
remontam, todos os aspectos dessa ‘realidade’ subjacente a sua existéncia formal podem ser,
teoricamente, suportes para as regras de reforco ligadas a idéia de nacionalidade; e estes aspectos,
que sdo inimeros, nem sempre expressam aquele ntcleo de que se falava. E, alias, muito natural
que isto ocorra: sendo terrivelmente problematico definir quem ou qué estd, em ultima instancia,
‘por trds’ de uma corporacdo, o legislador passa a considerar os mais diversos aspectos desta

realidade subjacente — sem necessariamente assumir que o aspecto considerado represente o

nucleo, o centro nervoso, a ultima instancia de poder'>.

125 Quando se consideram as regras de refor¢o, uma certa visdo ‘essencialista’ da existéncia das companhias ¢, a um

so tempo, fundamental e insuficiente. Designa-se como ‘essencialista’ esta visdo porque pressupde que a existéncia
da companhia remonte a um nticleo, a um centro, a um elemento primevo e essencial de que ela decorre e a que ela
se dirige. Este essencialismo, alias, ¢ projetado a partir de duas idéias: a origem, a fonte, o que a determina; ¢ o fim, a
meta, o que a justifica. Fim e origem tendem a ser assimilados um ao outro, ¢ mesmo confundidos: todos os fins sdo
projetados a partir da idéia original; toda a origem remonta ao fim que a justifica. A no¢do de que a companhia tenha
esta esséncia ¢ fundamental no que tange ao estudo das regras de reforgo — pois todas elas apontam em diregdo
aquela nog¢do. Contudo, estas regras tém suporte nos diversos aspectos da realidade por tras da existéncia formal das
corporagdes e, como é 6bvio, nem sempre estes suportes expressam aquele elemento essencial perseguido. Esta visdo
essencialista, entretanto, acaba sempre supondo uma forca anterior atuando sobre a realidade concreta. Os diversos
aspectos considerados pelas regras de reforco sdo expressdes desta realidade. O elemento essencial — ou seja, aquilo
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Entretanto, ao considerarem estes aspectos da realidade subjacente a
existéncia formal da companhia como suporte de sua incidéncia, estas regras certamente
reconhecem neles a expressdo daquela instancia Ultima de poder. Esta realidade subjacente ¢
formada por inumeros eventos que — em tese — podem ser considerados pelo legislador: a
conformagdo do quadro acionario, do controle, da administrac¢do... Se as regras de refor¢co os
tomam como suporte de sua incidéncia, ¢ porque supdem que eles expressam ou representam ou

retratam aqueles que detém o poder de conformar a existéncia da corporagao.

Donde a conclusdo: o estudo destas regras deve considerar a visdo — de
juristas, de economistas, de filosofos — sobre a corporagdo como algo instrumental, dirigido a
realizagdo de projetos e voltado, portanto, a fins. Nao havera acordo, certamente, sobre quais
sejam estes fins. Entretanto, a consideragdo destes fins caracteriza as regras de reforco: elas se

dirigem a aspectos que, em tese, 0s expressam ou representam ou retratam.

O ponto-chave desta investigagdo € o seguinte: considerados esses fins, eles
necessariamente remontam a um ou varios ‘sujeitos’ — ou seja, a nog¢ao de fim esta
necessariamente ligada a de subjetitividade. Esta ¢ uma premissa ldgica: s6 o sujeito pode agir
segundo uma finalidade propria, irremissivel a qualquer outro ente. No contexto juridico, o
conceito de sujeito corresponde ao de pessoa. Portanto, se a companhia serve de instrumento aos
fins de determinadas pessoas, a questdo ¢ definir quem sdo elas. Tal definicdo recaird, assim,
sobre outras pessoas. As regras de reforco, basicamente, passam a considerar estas outras pessoas
como causa para impor condicionamentos a existéncia e a atuacdo das corporacdes. Donde a

questdo: ao impor tais condicionamentos, quem — ou o qué — deve ser considerado? E por qué?

Esta questdo, ha que se admitir, esta mal formulada. Mas nao € por acaso que
se insiste nestas expressdes — “pessoas por trds”, “realidade subjacente”, “instidncia ultima de
poder”. Como dito, ndo se pode desconsiderar o carater instrumental da existéncia da corporagao:

ela existe para realizar determinados fins; e estes fins ndo podem ser apenas os dela mesma —

que determina essa realidade — ¢ sempre ideal, indescritivel, anterior a todo o fendmeno cognoscivel, justamente
porque projetado a partir deste. Se as regras de reforgo consideram, por exemplo, o quadro acionario, este quadro nao
¢ mais que uma representagdo dos supostos ‘verdadeiros interesses’ por trds da companhia; ¢ estes interesses
remontam, em Ultima analise, a elementos inapreensiveis, ainda que consideraveis: a vontade humana individual ou o
sistema em cuja “engrenagem” o homem se insere. Sempre ¢ suposto ‘algo’ subjacente a realidade considerada:
“além das cortinas, palcos azuis e infinitas cortinas”, ja dizia a cangdo. Este ‘algo’ é um vetor; ele aponta dire¢cdes em
vista das quais a existéncia da corporacao deve ser compreendida. O que as regras de reforgo pretendem ¢ descobrir
tal direcdo, elegendo os aspectos que a apontam.
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supondo-se que ela mesma possa té-los. A existéncia de uma corporagdo supde a de outro ser: ela
ndo existe por si mesma, nem para si mesma. H4 sempre algo ou alguém que determina, que
conforma, que dirige sua existéncia — e, portanto, alguém a cujos interesses ela atende. Enfim, a
corporagdo ¢ sempre uma madscara juridica que cobre algo ou alguém que estd ‘por trés, por

baixo, na esséncia’.

A questdo, entretanto, ¢ mais complexa: o que significa estar ‘por tras’ da
corporagao? O que significa ser a sua esséncia? Ainda que se assuma o carater instrumental da
existéncia da corporacgdo, tem-se que esclarecer o que significa, exatamente, ser ‘instrumento’ —

afinal, convém responder: instrumento de qué?

A corporagdo “age” em funcdo de interesses. Estes interesses motivam
permanentemente sua existéncia e, portanto, determinam sua atuacdo. Toda atuacdo da
corporagdo, por 0bvio, pressupde a vontade e a agdo humanas'*®. Os atos da corporagdo sdo atos
de homens que a compdem, representam, administram, controlam. E questionavel se todos estes
atos — que perfazem toda a atuacdo da corporagdo — possam sempre remontar a uma instancia
ultima e nuclear; ou melhor, ¢ questionavel a possibilidade de se definir, em todos os casos, esta
instancia. Mas ndo ha davida de que a corporagdo ‘atua’ através da acdo humana; e que esta acao,

por sua vez, remonta a interesses'”’ que a impdem e a justificam'*,

A atuagdo das corporagdes se expressa nos diversos eventos cujo conjunto
plasma sua existéncia. Esta atuacdo, que ¢ sempre humana (isto ¢, mediante o homem), remonta a

instancias de poder, que a determinam. Quanto a isto, ndo pode haver duvida: o fato de que a

126 Como visto se¢do 1.2.2, sobretudo diante das ligdes a respeito do “contrato plurilateral”, de Ascarelli.
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Que interesses sdo esses? E possivel defini-los? Talvez ndo. Talvez se tenha que admitir uma irresistivel e

incontornavel desordem no seio de corporagdo; e, neste caso, que sua atuagdo ¢ apenas a expressdo dos feixes de
interesses em constante confronto. Talvez, portanto, tenha-se que admitir a existéncia, no nucleo fundamental da
existéncia do ente, de um arranjo caotico de forgas contingentes. Esta possibilidade cadtica afasta a hipotese de uma
instancia ultima, de um centro de interesses a partir do qual toda a atuagdo da companhia é determinada. Diante da
desordem, restaria encarar a “a¢@0” inapreensivel do acaso — e cuidar apenas dos resultados disto.

128 Carvalhosa (2002, p. LXVIII) observa que as legislagdes podem seguir a chamada “corrente institucionalista”, que
atribui aos controladores da companhia “a missdo de perseguir preferentemente os objetivos que beneficiem a
comunidade e o proprio Estado”. Ainda segundo o autor, “[a]dotou-se, com efeito, no nosso direito societario
vigente, o institucionalismo germanico da empresa em si (‘“Unternehmen an sich’), segundo o qual os controladores e
seus administradores deveriam administrar a companhia sob sua propria responsabilidade, para o bem da empresa e
de seus empregados e no interesse comum do povo ¢ do Estado”. Com todo respeito ao grande autor, parece
questionavel que o mencionado ‘institucionalismo’ contemple o “interesse” do “Estado”; além disso, diante tudo o
que ja mencionado, ¢ extremamente irrazoavel supor que a atuacdo da companhia remonte a interesses que nao os
dela mesma, ou aos daqueles que determinam sua atuagao.
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corporacdo exista pressupoe, justamente, que sua atuacao seja referida a algo que a determina. Ai
concentra-se o poder que matiza toda sua atuacdo. Se aqui se trata da incidéncia das regras de
reforco, entdo se deve supor que elas tentardo determinar quais aspectos da corporacio expressam
esta instdncia de poder; mas ndo so isso: se estas regras estdo ligadas a idéia de nacionalidade, os
aspectos considerados devem estar relacionados a esta idéia. Ou seja: o alvo destas regras
também serdao pessoas, pois s0 em relacdo a elas ¢ possivel considerar aquela idéia — s6 pessoas
tém nacionalidade. Portanto, se as regras de reforco vao além da existéncia formal da corporagao,
determinando condicionamentos em func¢do da nacionalidade das pessoas que de alguma forma
sdo ligadas a ela, entdo estas pessoas devem expressar, nessas corporagdes, sua instancia de
poder. Se estas regras de refor¢co tém por alvo uma realidade além da existéncia formal das
corporacdes — o que seria esta ‘realidade’ sendo as instancias de poder, as pessoas a que ¢

atribuida, em ultima andlise, a atuacdo da corporagdo?

O que resta analisar, portanto, ¢ como estas regras definem — ou poderiam
definir — os suportes de sua incidéncia, considerando os alvos que miram; ou, para ser mais exato,
como elas definem aqueles que exercem o poder sobre a corporacdo. Tal questdo ¢ balizada por
duas posturas opostas. Em primeiro lugar, supor que esta instdncia de poder corresponda a
propriedade da corporagdo. Ou seja: det€ém o poder aqueles que possuem a maior parte das
agdes'” e quem determina sua atuagio, portanto, sdo seus proprietarios. Em segundo lugar, supor
que o exercicio deste poder ndo seja simples decorréncia da propriedade das acdes — e que
‘controle’ e ‘propriedade’ da corporacdo sdo nog¢des bastante (e as vezes completamente)

distintas.

A primeira postura, a toda evidéncia, ¢ obsoleta — sobretudo ao se considerar
as grandes companhias. O reconhecimento de que o controle ¢ dissociado da propriedade da
companhia ¢ mais do que natural, considerando as caracteristicas basicas da relagdo companhia-
acionista no contexto atual. Os acionistas, proprietarios da companhia, s3o cada vez mais uma
massa anOnima, mutante, quase indefinivel de investidores — tdo alheios a companhia quanto
qualquer outro investidor, em relacdo aos titulos em que investe. Estes acionistas, via de regra,

ndo exercem qualquer influéncia sobre a atuacdo da companhia; tal atuacdo responde a

12 As consideragdes a seguir expendidas levam em conta as companhias (sociedades por agdes), em que o exercicio
do poder assume contornos bem mais complexos. E conveniente — cré-se — fazé-lo: no s6 porque as consideragdes
aprofundam o tema que, em relacdes a outros tipos societarios, ¢ necessariamente singelo; mas também porque as
companhias sdo, de longe, o tipo societario mais relevante na cena econdémica.
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mecanismos de exercicio de poder cada vez mais distantes daquele modelo classico em que a
assembléia de proprietarios definia seu destino. Em geral, os tipicos direitos dos acionistas sao
delegados a representantes', que formam uma casta intermedidria entre os proprietarios e
executivos (COMPARATO, 1983, p. 36-67); estes ultimos, por sua vez, formam uma classe de
profissionais — muitas vezes erguidos a condi¢cdo de celebridades — cuja atuacdo responde aos
humores dos investidores. Entre uns e outros — investidores e executivos — existe um abismo, tdo
grande quanto aquele que separa o grande publico das grandes estrelas. A distingdo entre
proprietario e controlador das corporagdes ja fora apontada desde a década de 1920, com o
trabalho seminal de Berle e Means"'; desde entdo, todavia, s6 fez recrudescer: hoje mais do que
nunca ¢ evidente o abismo que separa os proprietarios das corporagdes daqueles que determinam
sua atuagdo; as teorias de Berle e Means, e depois de Galbraith (1984; 1985), sdo ainda mais
pertinentes nesta sociedade do espetaculo: a relacdo que liga os investidores aos executivos — e
portanto os proprietarios & companhia — é cada vez mais um fendmeno midiatico, protagonizado
pelos meios de comunicagao, pelos grandes bancos e por “informacgdes de bastidores”. A extrema
pulverizacdo do capital fez da companhia e do poder sobre ela exercido um “fendmeno de
massa’: se, por um lado, isto denota uma ‘democratizacdo do poder’, por outro isto demonstra
um alheamento progressivo dos proprietarios — ¢ um poder tanto mais concentrado quanto

incontido personificado nos grandes executivos.

Mas mesmos estes executivos talvez ndo sejam a instancia tltima de poder
nas corporacdes; talvez eles apenas o exerca ostensivamente, sob a batuta de seus verdadeiros
controladores. Entre os executivos e os investidores-acionistas, ha os que controlam e manejam
os grandes fluxos de capital — que vém e vao neste circuito polarizado pela multidao destes
acionistas, de um lado, e a companhia, de outro. Estes grandes fluxos de capital — tanto maiores

quanto maior a companhia — formam grandes canais cujo leito ¢ definido justamente por aqueles

130 Ressaltam, neste contexto, os mecanismos de representacdo dos sdcios nas instincias de deliberagdo societarias,
que formam a chamada “proxy machinery” (COMPARATO, 1983, p. 52).

Bl “De tudo quanto se disse até agora conclui-se que o acionista da moderna sociedade and6nima renunciou a uma
série de direitos definidos em troca de uma série de expectativas indefinidas. O objetivo final do aumento de poder
dos diretores e do ‘controle’ é a redug@o constante do nimero de coisas com as quais o acionista pode contar e do
numero de exigéncias que este pode fazer com a garantia de serem atendidas. Por conseguinte, pouco mais resta ao
acionista, em termos legais, do que a vaga expectativa de que um grupo de homens, com o dever nominal de
administrar a empresa em seu beneficio ¢ em beneficio de outros como ele, realmente cumpre essa obrigacdo. (...)
Em conseqiiéncia disso, chegamos a uma situa¢do a uma situagdo a uma situagdo em que o interesse individual do
acionista foi claramente subordinado a vontade de um grupo controlador de administradores, mesmo que o capital da
empresa se constitua de contribui¢des conjuntas talvez de muitos milhares de individuos” (1987, p. 221).
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que tém mais capital: bancos, companhias de seguros, fundos de investimento e grandes grupos
com tal poder econdmico que atraem, em torno deles, grande quantidade do capital disperso'*>. A
logica do poder responde a confluéncia dos capitais. O poder corresponde a capacidade de
canaliza-los; e serd tanto maior o poder quanto maior o capital canalizado. O que atrai o capital
disperso sdo os grandes fluxos; e quem (ou o qué) dirige estes fluxos controla a companhia, que

absorve o capital e que, em tese, tem o “dever” aumenta-lo.

Enfim, se sdo feitas tais divagagdes, ¢ para esclarecer que a propriedade das
acdes nao significa, necessariamente, controle da companhia; ou, mais exatamente, este controle
ndo reflete necessariamente a composi¢do do quadro acionario. E o controle corresponde
justamente ao exercicio do poder sobre a companhia — ou seja, ¢ o que determina sua atuagao e
sua existéncia. O controlador pode ndo ser o acionista majoritario; pode, alids, nem ser acionista.
O controle ndo supde a propriedade das agdes; supde, isto sim, o poder de canalizar capital — cujo

aporte alimenta a companhia, e cuja retirada a fulmina.

As regras de refor¢o, se t€ém por alvo as pessoas cujos interesses a
corporacdo persegue, devem apontar aqueles que determinam a atuacdo desta companhia: pois €
licito presumir — desconsiderando, aqui, o possivel altruismo que talvez caracterize o capitalismo
moderno — que quem tenha tal poder utilize-o em beneficio de seus proprios interesses. Sob a
Otica das regras de reforco, lembre-se sempre, a companhia ¢ algo instrumental: util a
determinados fins — fins que ndo sdo apenas os dela propria. Aqueles cujos interesses confundem-
se com os fins da companhia — estes sdo os alvos das regras de reforco. E 6bvio que, ao elegerem
seus suportes, estas regras partem, muitas vezes, de raciocinios canhestros; e esta conclusdo,
conforme se tentard demonstrar, decorre justamente do fato de que os ordenamentos ndo se
atentam para a distin¢gdo fundamental entre participag¢do acionaria e controle — entre propriedade e

poder.

132 “A companhando a concentragdo do poder econdmico, brotando dele e tornando-o possivel, difundiu-se cada vez
mais a propriedade das acdes. Isso acarreta uma mudanga fundamental ao carater da riqueza — a relagdo entre o
individuo e sua riqueza, o valor dessa riqueza ¢ a natureza da propria propriedade. A dispersdo da propriedade de
empresas independentes parece inerente ao sistema acionario. Esse sistema ja foi longe, esta crescendo rapidamente e
parece um processo inevitavel” (BERLE & MEANS, 1987, p. 69).
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2.5.2.2 Corporacio e territorio.

Se as regras de reforgo tém por alvo a instancia de poder nas companhias,

uma questdo vem a tona: como referir esta instancia a idéia de nacionalidade?

Esta questdo ndo ¢ tdo simples quanto aparenta. De fato, parece haver uma
resposta quase intuitiva: as regras de refor¢o consideram a nacionalidade daqueles que exercem
tal poder. Tal resposta, entretanto, supde que o poder seja sempre referivel a determinadas
pessoas, remontando sempre a determinados sujeitos. Esta premissa, cré-se aqui, ¢ justificada
pelas consideragdes feitas logo acima. Mas outra resposta, que complementa aquela, também

deve ser considerada: tais regras consideram o local de onde o poder se projeta.

Este aspecto ¢ de toda relevancia. Na verdade, as regras de reforco miram
nas pessoas a cujas finalidades a companhia se volta; entretanto, podem fixar-se ndo na
nacionalidade destas pessoas, mas no local de onde seu poder sobre a companhia ¢ exercido.
Este, portanto, ¢ o segundo aspecto a se considerar, ao se tratar do alvo das regras de reforco:
primeiro, as pessoas por tras da companhia; depois, a forma como a idéia de nacionalidade se
projeta sobre elas. O alvo destas regras, portanto, ndo ¢ apenas identificar essas pessoas, mas

referir sua atuagdo a um dado territério.

Este referimento, como foi esclarecido anteriormente, leva em conta dois
fatores: a origem e o territorio — ainda que aquele quase sempre remonte, direta ou indiretamente,

a este ultimo'*

. A nacionalidade pode estar ligada ndo apenas ao nascimento (no caso dos entes
ndo humanos, a constitui¢do) da pessoa em determinado territério, mas também a fixagcdo desta
pessoa dentro de seus limites. A idéia de nacionalidade ndo se projeta somente a partir da origem;

também a vinculagdo da pessoa com o territério € fator determinante.

No caso das pessoas juridicas, este dado ¢ relevantissimo. Sua existéncia,
como dito, projeta-se em trés niveis: ¢ formal ao ser reconhecida pelo direito; ¢ factual ao
expressar-se na realidade, nas multiplas formas de sua atuacao; e ¢ instrumental ao caracterizar-se

como meio a realizacao de fins alheios. Quando se considera o alvo das regras de reforco, os dois

13 Conforme se¢do 1.1.2.
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ultimos ‘niveis’ sdo levados em conta: ndo apenas elas podem considerar as pessoas por tras da
companhia e as respectivas nacionalidades, mas também o espaco a que estas pessoas estdo
ligadas — o territério em que, no exercicio do poder sobre a companhia, atuam. Em suma, as
regras de reforco podem ndo se preocupar apenas em discernir as pessoas que exercem o poder de

determinar a atuacdo da companhia, mas em indicar o lugar desde onde tal poder é exercido.

Tal preocupacao, considerado o contexto em que se inserem estas regras, faz
todo o sentido. A nacionalidade das pessoas que controlam a companhia ndo reflete o
compromisso desta com os interesses da nagdo'**. Tais pessoas tendem a perseguir os fins que
justificam a existéncia da companhia e que, grosso modo, podem ser sintetizados na féormula
seguinte: lucro e poder. Isto posto, pode o legislador julgar mais relevante identificar ndo apenas
quem controla a companhia, mas o lugar donde o faz. Mais ainda: pode o legislador julgar que as
finalidades perseguidas pela companhia ndo remontem a uma instincia ultima de poder, a um
nacleo restrito e recondito, mas a confluéncia de fatores que moldam sua existéncia: os
trabalhadores, os proprietarios, os credores, os fornecedores, os consumidores'”... Neste caso,
presume-se que a ligacdo destes fatores com determinado espaco geografico ¢ determinante a

impor a companhia repercussoes juridicas ligadas a idéia de nacionalidade.

Claro: nestes casos as regras de reforco costumam valer-se de conceitos

136 Mas ndo se limitam a

como ‘sede’, ou ‘sede da administragdo’, ou ‘centro de controle’, etc
isto: podem mirar na localizacdo dos principais centros de produgdo, no domicilio dos
trabalhadores, na posicdo dos ativos, no destino dos investimentos e mesmo em aspectos mais
simples como a residéncia dos controladores e/ou administradores (MABRY, 1999). Em todos

estes aspectos, vé-se nitidamente sua vinculagdo a um lugar: supde o legislador que isto seja

134 Esta premissa, como ja dito, é pressuposto basico do excelente artigo de Linda Mabry (1999), ja referido em
varias oportunidades.

35 Esta ¢ uma possibilidade que polariza o discurso desta dissertacdo. Supondo a existéncia instrumental da
companhia, e portanto os interesses alheios a que se presta, a instancia a que remontam estes interesses pode ser vista
como um nucleo de concentragdo de poder, mas também como um espacgo aberto e vago de fatores multiplos em
relagdo dindmica, complexa e provavelmente imperscrutavel. Ou seja: partindo-se do instrumento (a companhia) até
os interesses a que se presta, pode-se adotar uma perspectiva que convirja até uma instancia final baseada na
consciéncia humana individual, ou uma perspectiva que dilua esses interesses em diversos aspectos ¢ que, assim,
remonte a realidade social. Entre estas alternativas polares — de um lado, a companhia como instrumento da
consciéncia individual e, de outro, como expressdo de um contexto vasto, dindmico e irredutivel aquela consciéncia —
todas as tentativas de definir a realidade subjacente & companhia sdo possiveis.

1% Neste sentido, as normas reguladoras da chamada “sociedade européia”, altamente preocupadas com tal aspecto
(conforme Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho da Unido Européia).
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determinante a demonstrar a relacdo da companhia com a nagdo, justamente por inserir os

principais aspectos de sua existéncia factual nos limites de seu territorio.

J& foi dito o quanto pode ser problemdtica esta perspectiva. Entretanto,
considerava-se ali a pretensdo de relacionar a instancia de poder da companhia a um determinado
local. Como visto, as regras de refor¢o podem, em tese, desconsiderar a existéncia de uma tal
instancia, ainda que sempre suponham o carater instrumental da corporacao que, desta forma,
sempre atende a determinados interesses. Tais interesses, entretanto, podem estar ligados a
fatores conjunturais; e estes, por seu turno, podem estar sujeitos a influéncia do “meio”, vale
dizer, do contexto geografico em que estdo inseridos. Neste sentido, ndo importa notar que
interesses sao estes; mas onde eles atuam. Verdade que esta perspectiva enfrenta trés grandes
dificuldades: primeira, explicar por que elege determinados fatores conjunturais capazes de
influenciar aqueles interesses; segunda, demonstrar que o “ambiente” realmente influi na sua
conformagdo; e terceira, justificar por que, ou em que medida, estas premissas anteriores sao
ligadas a idéia de nacionalidade — afinal, o fato de que determinado aspecto da existéncia da
corporacdo responda as ingeréncias do meio nao significa, absolutamente, seu compromisso com

0S interesses nacionais.

Este ¢ o problema: as regras de reforco miram aspectos dificilmente
referiveis a idéia de nacionalidade — justamente por que ¢ sempre dificil identificar o
compromisso dos elementos considerados com os interesses da na¢do. A unica saida — pode-se
cogitar — seria sempre referir, em ultima instancia, ao homem; afinal, somente em relagdo a este a
nacionalidade, a rigor, faz sentido. Ainda assim, os problemas permanecem — seja porque ¢
complexo apontar os homens aos quais a existéncia da corporacdo ¢ referida, seja porque ¢

problemadtico afirmar, mesmo em relacdo a estes, 0 compromisso com a nagao.

Em todo caso, convém considerar este detalhe: as regras de reforco supdem a
existéncia instrumental da corporagdo e, portanto, os interesses que a determinam; estes
interesses remontam a pessoas, mas também se inserem em determinado contexto espacial,
geografico. Essas regras, portanto, levam em conta estes dois aspectos: a nacionalidade das
pessoas a cujos interesses a corporacdo se presta; e o lugar desde onde estes interesses se

projetam.
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2.5.3 Os suportes das regras de reforco.

Como visto, as regras de reforco t€ém por alvo a realidade subjacente a
existéncia formal da corporacdo. Sem duvida, esta existe e atua como sujeito de direito e, nesta
condi¢do, tem uma determinada nacionalidade; todavia, aquelas regras ndo se limitam a
considerar este atributo da personalidade, voltando-se sobre o que determina a atuagdo da
corporacdo. Este ¢ seu alvo: a realidade subjacente a personalidade, que pode ser figurada tanto

como uma instancia de poder, quanto como uma ‘atuacdo’ vinculada a determinado territorio.

Esta “realidade subjacente”, que determina a existéncia e a atuacdo da
corporacdo, encerra uma no¢do complexa, dificilmente traduzivel em preceitos abstratos. Na
verdade, como visto, ¢ até mesmo discutivel que se possa estabelecer tal nog¢do, na medida em
que aquela “instancia” pode ser irredutivel a vontade consciente, tanto quanto a um lugar
determinado. Em todo caso, ¢ indiscutivel que as regras de reforco apontam para esta realidade
atras da “mascara” que representa a existéncia formal da corporacgdo; e, visando a este alvo,

estabelecem como suporte de sua incidéncia dados que, em tese, manifestam aquela ‘realidade’.

Estes suportes, se considerados diante do alvo de incidéncia dessas regras,
sdo tanto mais ostensivos quanto menos rigorosos ao traduzir o alvo visado. Como dito, o que
justifica as regras de refor¢co ¢ a “necessidade” de o estado confrontar, com base nos valores e
interesses nacionais, a extrema mobilidade do capital e suas repercussdes economicas € sociais.
Por isto, ele deve identificar ndo s6 a origem deste capital, mas sua suscetibilidade de refletir
aqueles interesses; todavia, este ¢ um dado vago, muitas vezes fugaz e instavel, quase sempre
dificil de verificar. Donde a necessidade de buscar elementos mais concretos, mais claros e mais

estaveis a manifestar aquela sujeicdo economica.

Estes elementos — concretos ou ndo — sdo os suportes das regras de reforgo.

Em tese, tais suportes podem ser divididos em dois grupos.
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Primeiramente, ha os suportes ostensivos, cuja verificagdo remonta a
conformagdo institucional da corporagdo. Sdo ostensivos porque se baseiam em elementos
caracterizadores da existéncia formal das sociedades, ainda que se prestem a retratar os interesses

que determinam sua atuagdo. Baseiam-se, em geral, na propriedade do capital social.

Em segundo lugar, ha os suportes conceituais, baseados ndo em dados
concretos, mas em nocoes juridicas que podem corresponder a uma variedade indeterminavel de
situacdes. Tais no¢des geralmente apontam para aquelas categorias ja descritas — controle, poder,

comando — e assentam-se na propria proje¢ao semantica destes termos.

2.5.3.1 Suportes ostensivos.

Em relacdo aos suportes ostensivos, estes podem ser relacionados a
administracdo e a propriedade das sociedades comerciais. Quanto a administracdo, nao ha
maiores detalhes a abordar: devem-se considerar aqueles que compdem os Orgaos

137. : : 1At 3 s 5
correspondentes *'; registre-se apenas que, segundo a lei brasileira, estes ‘membros’ deverdo ser

»B% _ o que faz lembrar que, como dito, as regras de reforgo

“pessoas naturais residentes no pais
tém por alvo ndo apenas a nacionalidade das pessoas a cujos interesses a corporagdo se presta,
mas também o vinculo destas pessoas com o territorio respectivo. Quanto a propriedade da
sociedade, varias questdes vém a tona, na medida em que seu quadro aciondrio pode ser
composto por outras sociedades e, neste caso, dar origem a ‘agregados econdmicos’ que podem,

em si mesmos, ser suporte para as regras aqui consideradas.

Neste contexto, estas regras podem centrar-se nas ligagdes juridicas entre a
sociedade considerada e outros entes juridicos. A sua atuacdo, assim, sera referida a destes
ultimos; e todos eles, em conjunto, conformardo um °‘ente juridico’ especifico — ndo

necessariamente personificado — que, para determinados efeitos legais, ¢ tomado como “Unico’. A

37 No Brasil, os 6rgios de administragdo, nas companhias, sdo a diretoria € o conselho de administragdo (conforme
LSA, art. 138); nas demais sociedades, a administragdo é exercida por quem for designado no contrato social ou em
ato separado dos sécios (CC, arts. 1010-1021); finalmente, especificamente quanto as sociedades por cotas de
responsabilidade limitada, faculta-se a adogdo de qualquer dos dois modelos (CC, arts. 1060 e 1053, par. un.).

B8 SA, art. 146.
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lei estabelece diversas modalidades de ligagdes entre sociedades comerciais — desde a mais

completa sujei¢ao de uma a outra, até os mais t€nues e efémeros lagcos de parceria.

A legislacdo brasileira regra algumas destas modalidades. Por outro lado, a
produg¢do normativa e jurisprudencial de organismos internacionais'®, além de extensa literatura
(veiculada inclusive no ambito destes mesmos organismos), trazem a tona outras figuras
especialmente relevantes. Em todos estes casos, ha sempre a relacdo entre duas ou mais
sociedades empresariais (pessoas juridicas); e, por forca desta relacdo, essas sociedades sdo

consideradas, para determinados efeitos (inclusive juridicos), conjuntamente.

Como suportes desta espécie, devem-se considerar, de acordo com a
legislagdo nacional, as sociedades coligadas, controladas, subsididrias integrais e os grupos de
sociedades. Segundo o Codigo Civil de 2002, as sociedades coligadas abrangem as controladas'®,
as filiadas'"' e as de simples participagdo'*. Esta terminologia é praticamente idéntica a adotada
pela LSA'™, com a diferenca de que ndo ¢ tratada, nesta ultima, a figura prevista no art. 1100 do
CC. Todavia, na LSA ¢ prevista a figura do “grupo de sociedades”, assim como a da “subsidiaria
integral”. Aquele corresponde ao vinculo explicito entre sociedades controladas e
controladoras'*; esta expressa a forma mais completa de submissdo de uma sociedade a outra: a

propriedade total de seu capital'®.

13 Ressalta-se especialmente a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), no ambito da qual destaca-se a Conferéncia
sobre Mercado e Desenvolvimento (UNCTAD), além da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e o Fundo
Monetario Internacional (FMI), este tltimo de proficua produgdo literaria sobre o tema.

140 Conforme art. 1098. A nogdo de controle no Codigo Civil, tal como na Lei de Sociedades Andnimas (art. 116), é
assimilada ao poder de determinar as decisdes assembleares e a atuagdo da administrago.

41 Art. 1099: “Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra sociedade participa com dez por cento ou
mais, do capital da outra, sem controla-la”.

42 Art. 1100: “E de simples participagio a sociedade de cujo capital outra sociedade possua menos de dez por cento
do capital com direito de voto”.

5 Art. 243: “O relatério anual da administragdo deve relacionar os investimentos da companhia em sociedades
coligadas e controladas e mencionar as modifica¢des ocorridas durante o exercicio. § 1° Sdo coligadas as sociedades
quando uma participa, com 10% (dez por cento) ou mais, do capital da outra, sem controla-la. § 2° Considera-se
controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, ¢ titular de direitos de
socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria
dos administradores”.

144 Art. 265: “A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de
sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforgos para a realizagdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns”.

15 Art. 251: “A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como tUnico acionista sociedade
brasileira”.
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Finalmente, no¢des congéneres sdo utilizadas no plano internacional, para
enquadrar a atuacdo de conglomerados econdmicos baseados na atuacdo de companhias em

diversos paises. Neste plano, a terminologia baseia-se em nog¢des razoavelmente consolidadas na

1146

literatura juridico-econdmica internacional *°, que projetam aquelas formas de ligacdo juridica

para as chamadas ‘“corporagdes transnacionais™?’. Neste sentido, ressalta a no¢do de “parent
enterprise”, que corresponde ao ente a que se sujeitam as sociedades controladas ou coligadas.

Estas duas ultimas, por sinal, correspondem respectivamente a “subsidiary enterprise”'*® e a

“associate enterprise”'®.

Em todos estes suportes, a sociedade comercial (como pessoa juridica de
existéncia distinta) ¢ considerada num contexto mais abrangente, em que sua atuacao ¢ inserida.
Assim considerada, toda esta atuagdo remonta a um ‘ente’ maior, que perfaz uma constelacdo de
atores econdmicos articulados em torno de mesmos fins e que, por esta exata razao, sdo tratados

150

como algo unico e distinto™". Este ‘algo unico e distinto’ corresponde a uma dada nog¢ao juridica

que serve de suporte as regras de refor¢co e que pode designar, como visto, desde um ‘ente

14 Veja-se neste sentido o sitio da UNCTAD (doravante, UNCTAD, 2008), em que hé a defini¢do dos elementos que
compdem a estrutura das “corporagdes transnacionais” (TNCs, segundo a sigla em inglés). Tais defini¢des
correspondem aquelas adotadas pelo Fundo Monetario Nacional (FMI, 2004) que, por sua vez, remontam aquelas do
“Benchmark Definition of Foreign Direct Investment” (OECD, 2008)

147 “A TNC is an enterprise, which is irrespective of its country of origin and its ownership, including private, public
or mixed, which comprises entities located in two or more countries which are linked, by ownership or otherwise,
such that one or more of them may be able to exercise significant influence over the activities of others and, in
particular, to share knowledge, resources and responsibilities with the others. TNCs operate under a system of
decision making which permits coherent policies and a common strategy through one or more decision-making
centres” (UNCTAD, 2008).

148 “An incorporated enterprise in the host country in which another entity directly owns more than half of the
shareholders” voting power, or is a shareholder in the enterprise, and has the right to appoint or remove a majority of
the members of the administrative, management or supervisory body” (UNCTAD, 2008).

149 “An incorporated enterprise in the host country in which an investor, together with its subsidiaries and associates,
owns a total of at least 10 per cent, but not more than half, of the shareholders” voting power (the figure may be less
than 10 per cent if there is evidence of an effective voice in management)” (UNCTAD, 2008).

130 “Regardless of which form is utilized to establish the MNE as a unified economic entity, it is the interaction
between transnational control of MNEs and the sovereignty of nation-states which generates the most significant
legal, socio-ecomomic, and political conflicts concerning the MNE. The crucial question is when and to what degree
will nation-states recognize the existence of the transnational control. The regulating states must choose the national
law applicable to the corporation under consideration. The state must decide when and for what legal purposes a
corporation which is part of an MNE is subject to local law and when it is subject to foreign law. Such decisions
could be looked upon as determinations of whether the corporation is a local national as opposed to the national of
another state. Many times, in making such decisions the regulating state must also decide when and for what legal
purposes a corporation should be treated not only as an independent entity operating exclusively within its own
boundaries, but also as an integral part of a large enterprise headquartered and controlled from abroad. One who
accepts such a broad use of corporate nationality may find it helpful to speak in terms of attributing a nationality to,
or disregarding a nationality of, the corporation, when ever a state faces the need to choose the national law
applicable to an MNE” (HADARI, 1974, p. 5).



132

distinto’ !

até uma mera relagdo juridica. Lembra-se que a atuagdo conjunta de sociedades pode
corresponder a uma simples coligacao de empresas, em que uma detém parte do capital da outra,
sem controld-la; mas também pode corresponder a um grupo de sociedades que, em si mesmo,

pode ostentar existéncia juridica distinta da dos entes que o compdem'*

. De todo modo, seja
como um ente juridicamente distinto, seja como uma mera relacdo juridica, este €, em muitos

casos, o suporte das regras de reforgo.

Neste sentido, o direito brasileiro contém regras importantes. Lembra-se, de
inicio, a norma que impde, em relagdo aos grupos de sociedades, que a sociedade controladora
seja brasileira'” — o que impede, em tese, que grupos controlados por estrangeiros possam atuar
no pais'*; além disso, a LSA impde que a sociedade controladora seja efetivamente controlada
por “pessoas residentes ou domiciliadas no pais”, refor¢ando a no¢do de que o controle seja
exercido desde o territdrio brasileiro — nog¢do que, como visto, estd ligada a idéia de

155

nacionalidade Por outro lado, no caso da sociedade subsididria, a proprietaria sera

necessariamente sociedade brasileira'

. Note-se, ainda, que segundo o entendimento de Pontes de
Miranda (1984a, p. 196), “a filial que se criou e personificou no Brasil, de acordo com o direito
brasileiro, também precisa de autorizacdo do Governo Federal, porque a relacao de filialidade,
relacdo de contrdle, a despeito da independéncia patrimonial, cria situa¢do delicada, de que se

teve exemplo no Caso Trunfo”.

No direito alienigena, regras com suportes desta espécie sdo também

freqlientes (UNCTAD, 2006). Os mais diversos setores econdmicos sdo sujeitos a regulagcdes

SUE o caso, p. ex., da chamada “sociedade européia”, cuja existéncia supde a de sociedades constituidas em mais de
um estado-membro da Unido Européia, conforme Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho da Unido Européia.
Comparato ja alertara para a sua natureza similar a de um grupo de sociedades (1983, p. 291).

12 Ndo se desconhece a existéncia de opinides contrarias & que supde a personalidade juridica do grupo de
sociedades no direito brasileiro. Contudo, sem entrar nesta polémica, basta notar que o art. 269, VII, da LSA impde
“a declaragdo da nacionalidade do controle do grupo”; portanto, para os fins desta dissertagdo, convém considerar o
grupo como um ‘ente juridico distinto’, em relag@o ao qual faz sentido considerar determinada nacionalidade.

133 LSA, art. 265, § 1°: “A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira, e exercer, direta ou
indiretamente, ¢ de modo permanente, o controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de sécio ou
acionista, ou mediante acordo com outros so6cios ou acionistas”.

1% Lembra-se que o grupo estard regularmente constituido apos o registro da ‘convengdo’ na Junta Comercial (art.
271 da LSA); e tal registro so € possivel se observada a regra relativa a nacionalidade do controlador.

155 «Q principal objetivo da inser¢do, em nossa legislacdo, de disposicdes acerca dos grupos de sociedades formais
foi a intengdo do Governo brasileiro, na década de sessenta, de desenvolver a economia com base em grandes
conglomerados nacionais. Dai a exigéncia de nacionalidade brasileira nas sociedades de comando e controladora dos
grupos de sociedades” (CAMINHA, 2007).

S SA, art. 251.
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restritivas, que impdem condicionamentos baseados nas relagdes entre as empresas nacionais e
estrangeiras (FINANCIAL TIMES, 2006). Tais condicionamentos costumam ocorrer, inclusive,
em legislagdes especificamente voltadas a regulagdo dos investimentos estrangeiros direitos
(THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT, 2007). Os exemplos s3o freqiientes e constantes,

tanto nos paises mais pobres, quanto naqueles mais desenvolvidos'’.

Todos estes suportes — baseados em nogdes que designam as relagdes entre
companhias de algum modo vinculadas entre si — ndo prescindem, em geral, de dados ligados a
divisao do capital social e, especialmente, ao controle aciondrio das companhias. Em outras
palavras: o suporte ¢, via de regra, a propriedade da companhia, expressa na divisdo do respectivo
capital. Neste sentido, a descrigdo abstrata das hipdteses consideradas ¢ sempre similar: sua
incidéncia estd ligada a detencdo, por nacionais ou estrangeiros, de determinada parcela do

capital.

Na verdade, a maioria das regras de reforco tem por suporte, pura e
simplesmente, a divisdo do capital social. Tais regras incidem quando estrangeiros detém
determinada participagdo aciondria, caso em que impdem condicionamentos a companhia. Os

exemplos pululam. Cita-se a legislagdo regulando a navegagio de cabotagem'*®, os servicos de tv

159 1161

a cabo'’, os servigos de transportes rodoviarios de carga'®, a aviagdo civil'®, as atividades de
radiodifusdo de sons e imagens, de minera¢do e de coloniza¢do em faixa de fronteira'®. No

direito estrangeiro, regras com tal suporte sdo igualmente comuns'®,

157 “En algunos paises de Asia, en un contexto de politicas més activas e integradas de atraccion de inversiones, se
han impuesto condiciones que buscam assegurar mayores encadenamientos entre la IED y las empresas locales. Em
Europa y Estados Unidos, las trabas a algunas de las principales adquisiciones transfronterizas se han asociado a la
sensibilidade politica com relacion a la compra de ‘campeones nacinales’, a cuestiones de seguridad nacional, al
temor de perder empleos o a las preocupaciones respecto de los estandares de responsabilidad social e corporativa y
proteccion social” (CEPAL, 2006).

138 Decreto-lei n°® 2784/40, art. 2°: cingiienta por cento do capital social mais uma quota ou agdo, no minimo, deverdo
pertencer a brasileiros.

159 Lei n® 8977/95, art. 7°: cinqiienta € um por cento do seu capital votante devera pertencer a brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos.

1% Lei n° 6813/80, art. 1°: pelo menos quatro quintos do capital social, com direito a voto, deverdo pertencer a
brasileiros e a diregdo e administragdo cabera exclusivamente a brasileiros.

1l Lei n® 7565/86, art. 181: a concessdo sera dada a pessoa juridica brasileira com pelo menos quatro quintos do
capital com direito a voto, pertencentes a brasileiros, prevalecendo essa limitagao nos eventuais aumentos do capital
social.

12 Lei n® 6634/79, art 3° e Decreto n® 85064, arts. 10, 15, 17 e 18: em faixa de fronteira, o capital de empresas de
radiodifusdo pertencera somente a pessoas fisicas brasileiras, pelo menos cinqiienta ¢ um por cento do capital das
empresas mineradoras e de colonizacdo pertencera a brasileiros.

1% Para exemplos de regras deste tipo nos EUA, ver Mabry (1999).
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Finalmente, ainda considerando as regras de refor¢go com suportes
ostensivos, vale ressaltar que estes ultimos podem nao estar ligados a propriedade do capital, mas
ao ‘vinculo’ entre os fatores que supostamente determinam a atua¢do da companhia e o espago
territorial da nagdo; neste caso, ¢ a propria expressdo espacial destes fatores o dado a ser
considerado. As regras podem supor, assim, a residéncia ou domicilio dos administradores,
controladores, empregados; ou a localizagdo dos centros de dire¢do e comando indicados nos atos
constitutivos; ou mesmo a posicdo dos principais ativos ou estabelecimentos (MABRY, 1999).
Obviamente, todos estes dados podem ou nao ser ostensivos, na medida em que se possa ou nao
constata-los a partir da mera observagdo dos atos juridicos que conformam a existéncia da

corporagao — em especial seus estatutos.

2.5.3.2 Suportes conceituais.

O segundo grupo das regras de refor¢o tem suportes conceituais. Ao
contrario dos suportes ostensivos, eles baseiam-se em nogdes abertas que expressam a sujei¢ao da

corporacdo a determinados atores e sua vinculagdo ao respectivo territorio.

Tais regras sao também bastante comuns. Sua proliferagdo — que, comparada
ao outro grupo das regras de reforgo, ¢ bem mais recente — deve-se a duas razdes fundamentais:
por um lado, a visdo que, a partir da obra seminal de Berle & Means (1989), erodiu as bases das
teorias tradicionais que ndo distinguiam entre a propriedade e o controle das companhias; por
outro lado, o cendrio politico da década de 1970, marcado por intenso “nacionalismo” e

conseqiientes medidas protecionistas (KENNEDY JR., 1992; SAFARIAN, 1999).

De fato, tendo textura mais aberta, regras deste tipo tendem a ser mais
elasticas, abarcando as diversas hipoteses que podem caracterizar as instancias de poder na
corporagdo. Ao contrario dos suportes ostensivos, que se baseiam em dados formais, os suportes
conceituais contemplam o dinamismo e as sutilezas que caracterizam o exercicio do poder nas
corporagdes. Justamente por se basearem em nogdes de sentido substancial, dao ao aplicador a

possibilidade de enquadrar as mais diversas realidades nestas regras.
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Regras com este tipo de suporte, portanto, sdo mais afetas a imensa
complexidade do fendmeno que encerra o exercicio do poder nas corporagdes e sua vinculagao
efetiva com determinado territorio. Contudo, por terem sentido mais amplo e substancial,
apresentam dois problemas recorrentes: o primeiro, relacionado a maior dificuldade de precisar as
hipdteses de sua incidéncia; o segundo, o maior arbitrio dado ao aplicador da regra. Obviamente,
quanto mais claro e ostensivo o dado que determina a incidéncia da regra, mais simples € sua
aplicagdo. Mais do que isso: sendo claras as hipoteses de incidéncia das regras, ha menos espaco
para a discricionariedade do aplicador. No caso das regras de reforgo, cuja aplicagdo ¢ em muitos

casos atribuida a agentes administrativos, tais considerag¢des sdo de toda a relevancia.

Ainda assim, pode-se afirmar que, considerando a finalidade destas regras, a
previsdo de suportes conceituais ¢ cada vez mais necessaria. Nao s6 porque, como dito, aqueles
dados ostensivos — sobretudo os relacionados a propriedade das agdes — sdo cada vez menos aptos
a retratar as relagdes de poder na companhia; mas também porque a propria verificagdo desses
dados ostensivos tornou-se problematica, na medida em que se acentua a quantidade e

complexidade das formas de dominio indireto do capital social'®*.

De fato, cada vez mais a propriedade das corporagdes estd em maos de entes
ndo humanos, que por sua vez podem ser constituidos por outros entes desta natureza. Sem
davida, esta ‘cadeia’ remontara ao homem, por mais extensa que seja. Entretanto, torna-se dificil,
por um lado, identificar os homens que, em ultima andlise, estdo a base desta ‘cadeia’; e, por
outro lado, a propria estrutura institucional destes entes ndo humanos, voltada a concentracdo do
capital disperso e portanto marcada pela extrema mobilidade dos respectivos investidores,

acentua aquela dificuldade.

164 “Once a direct investment relationship has been established, all subsequent capital transactions between the direct
investor and the direct investment enterprise and among affiliated enterprises resident in different economies are
considered to be direct investment. In other words, the direct investment relationship extends to certain other
enterprises indirectly owned by the direct investor. Thus, the direct investment enterprises comprise: (i) subsidiaries
(enterprises in which the investot owns more than 50 percent); (ii) associates (enterprises in which the investor owns
10-50 percent); and (iii) branches (wholly or jointly owned unincorporated enterprises) either directly or indirectly
owned by the direct investor. In the OECD’s Benchmark Definition (OECD, 1996) the treatment of indirectly owned
direct investment enterprises is referred to as the ‘Fully Consolidated System’. Countries have reported difficulties in
obtaining the level of detail needed to track the chain of ownership of indirectly owned enterprises, particularly for
multinational corporations that have a large global base. Only 11 of the 61 countries surveyed in the 2001 SIMSDI
update fully applied the Fully Consolidated System for their inward FDI transactions” (PATTERSON et al., 2004).
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Esta talvez seja a mais relevante questdo, quando se tem em mira as regras
de reforgo. Sem divida, a maioria destas regras tem por suporte a divisdo do capital social (em
especial, do capital votante) e, portanto, o quadro de acionistas. Quando se percebe que o capital
das companhias — sobretudo as de maior porte — é controlado por outras companhias (ou qualquer
outro ente ndo humano), entdo estas regras, em muitos casos, perdem sentido. Se sua finalidade ¢
impor condicionamentos ligados a idéia de nacionalidade, e seu alvo ¢ a realidade subjacente a
companhia, estas regras perdem sentido quando nesta ‘realidade’ se consideram outras
companhias. Traduzindo: se um preceito impde certos condicionamentos a empresas cujo capital
seja detido, num dado percentual, por estrangeiros, ele ndo se aplica a empresas cujo capital seja
detido, em percentual superior aquele fixado, por uma empresa nacional; contudo, o capital desta
ultima pode ser detido majoritariamente por capital estrangeiro. A regra, neste caso, perde

sentido.

Este exemplo basico ilustra uma dificuldade que pode ser bastante
acentuada, na medida em que os sucessivos elos da cadeia de investidores — as companhias
controladoras de companhias controladoras de companhias — podem tornar profundamente
remota a origem destes investimentos. Muitos paises — Dinamarca e Estados Unidos, por exemplo
— desenvolveram instrumentos legais baseados no ‘conceito’ “ultimate beneficial
owner” (UBO)'®, tentando contornar tais dificuldades. Outros ‘conceitos’ como “effective voice

99166

in management”'*, ou “controle de fato” (“control in fact”'%”) foram também utilizados com tal

finalidade. Diante destes conceitos, uma multiplicidade de fatos pode caracteriza-los'®®,

Lembra-se que estes conceitos ndo apenas auxiliam a identificar as instancias
de poder nas corporagdes — e entdo verificar a nacionalidade daqueles que o exercem — mas
também a vinculacdo da corporacdo ao territdrio do estado. Esta vinculacdo pode se depreender
de varios aspectos relacionados a existéncia da corporacdo, desde o domicilio dos que exercem
seu controle até¢ a localizacdo de seus principais ativos, passando pela situagdo dos seus

empregados. Os suportes deste tipo estabelecem conceitos que tanto podem descrever a instancia

165 Conforme Patterson et al. (2004, p. 25).

166 Conforme UNCTAD (2008).

17 Conforme Mabry (1999).

'8 Em relagdo, p. ex., ao sistema regulatorio norte-americano, Cioffi (2006): “Subjects such as investment,
marketing, product design, production plans, and financial strategies are considered within the ‘core of
entrepreneurial control”.
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de poder da corporacdo, quanto a sua situagdo espacial, geografica; no primeiro caso, elas se

prenderdo a nacionalidade dos controladores; no segundo, a vinculagdo da corporacao ao

territorio.

Em todo caso, estes conceitos sdo cada vez mais utilizados como suportes
destas regras. Mais do que isso: em geral, eles sdo complementares aos suportes ostensivos — uma
espécie de reforgo para as regras de reforco. Sao, em suma, os desdobramentos mais incisivos da
idéia de nacionalidade que, na forma de regras de contetdo aberto, visam a abranger toda a
sutileza e complexidade da realidade a que se voltam. Ao invés de se agarrarem a dados
concretos que em tese expressem tal realidade, eles recorrem a noc¢des que a enquadram em
esquemas representativos de relacdes de poder e de vinculo ao territério. Estes esquemas
manifestam-se em palavras — nog¢des, conceitos; e toda complexidade das regras que as tomem
por suporte resulta, inclusive, dos problemas em torno da linguagem. Tais problemas remetem ao
fundo de toda a questdo, na medida em que se cogita da correspondéncia de sentido entre a
palavra e a realidade descrita. De todo modo, tendo suporte em tais palavras, estas regras se
valem de ‘elasticidade’ dos respectivos sentidos e, entdo, ddo ao aplicador as ferramentas mais

efetivas para submeter a realidade as finalidades da lei.

2.5.4 O espaco das regras de reforco.

Ao ser dito que as regras de refor¢o sdo espécie de preceitos ligados a idéia
de nacionalidade, ficou esclarecida sua finalidade. Justamente por voltarem-se teleologicamente
para essa ‘idéia’, aquelas regras sdo objeto deste estudo. Nao foi dito, ali, o que exatamente
corresponde a esta idéia; e provavelmente seria impossivel fazé-lo: a idéia de nacionalidade ¢
uma nog¢ao puramente formal e abstrata, uma ferramenta discursiva sob a qual se insere, no texto,
todo o universo de valores, tradi¢des, paixdes e principios ligados a nacionalidade. A finalidade

das regras de reforgo, portanto, ¢ atender a todos estes fatores, projetando-se sobre as pessoas. A
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questdo que resta, agora, ¢ a seguinte: em que hipoteses podem fazé-lo? Quando e onde sdo estas

regras necessarias (ou desejaveis)'®?

Por tras destas questdes, certamente, estd a no¢do de limite ao poder de
produzir tais regras. Donde se indagar: por que existiriam limites? Nao pode o soberano produzi-

las sempre que lhe convier?

A hipotese de que haja tais limites esta ligada a uma premissa bésica: regras
de reforco sdo, por definicdo, discriminatorias; logo, diante do principio da igualdade de todos
perante a lei, a discriminagdo s6 pode ser admitida excepcionalmente. Jhering (2003, p. 107) ja
dizia: “a igualdade perante a lei tanto para nacionais quanto para estrangeiros ¢ o trago
fundamental de todo o direito atual. A expressao juridica disso € o principio de que o homem
como tal € o sujeito de direitos”. Tendo em vista sua excepcionalidade, cumpre definir os limites

desta excecdo — ou seja, 0 espago em que ha sentido cogité-la.

Até aqui, mencionaram-se os alvos e os suportes das regras de reforgo.
Tendo em vista que estas regras normatizam a existéncia das companhias e estdo ligadas a idéia
de nacionalidade, seu alvo s6 pode ser o que naquela existéncia ¢ relacionado a esta idéia; e seus
suportes sdo os dados que expressam aquele alvo. Portanto, ao fixar os alvos e suportes, fixa-se a
realidade sobre que as regras incidem; e, diante dela, foi possivel cogitar os tragos fundamentais
deste tipo de norma. Até aqui, portanto, foram vistas as hipoteses'”’ sobre que tais regras incidem;
com isto, realiza-se o exame do preceito — a previsdo, a descricdo prévia e abstrata da hipdtese
que, uma vez ocorrida, determina a incidéncia. No proximo capitulo haverd a investigagdo das
repercussoes. A incidéncia ¢ marco divisorio destes dois capitulos: aqui, o que a precede — o

preceito; ali, o que a sucede — as repercussoes. Entre um e outro, entretanto, ha uma questao

1 Convém ressaltar que esta dissertagio considera estes dois adjetivos — necessarias e desejaveis — como predicados
destas regras. Sua existéncia, portanto, resulta do fato de serem necessarias, ou somente desejaveis. Obviamente, ¢
ousado dizer que, alguns casos, sdo apenas desejaveis. Contudo, como se sabe, tais regras estdo ligadas ao exercicio
da soberania — como de resto todas as outras — e, a0 menos em tese, ¢ dever desta investigacdo considerar que o
poder soberano possa agir ndo apenas segundo suas “necessidades”, mas segundo seus “desejos”.

17 Quando se refere as ‘hipoteses de incidéncia’ — expressdo que, como ja dito, foi consagrada por Geraldo Ataliba
(2004) — deve-se notar que esta dissertacdo nao desce ao casuismo destas hipoteses, restringindo-se aquilo que lhes ¢
comum na generalidade dos casos. Nao se preocupa, aqui, em descrever todos os casos contemplados por estas
regras — o que, provavelmente, seria impossivel. A preocupacdo é descrever os elementos comuns a elas, tomando-os
dedutivamente das premissas que amparam esta dissertagdo — em especial a existéncia instrumental das companbhias,
de um lado, e sua existéncia factual (no espago e no tempo), de outro — tudo isto a luz da idéia de nacionalidade
como nucleo a que remontam todas essas regras.
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relevante: o espago onde tais preceitos sdo possiveis — noutras palavras, os limites a sua

existéncia.

Esta ¢ uma questdo que se situa ainda no exame dos preceitos. Mais ainda:
situa-se no exame das regras de reforco. Em relagdo aos critérios, ndo ha que se cogitar de limites
a sua previsdo: estabelecendo distingdo entre companhias nacionais e estrangeiras, eles
necessariamente abarcam toda a realidade considerada. Nao ¢ o caso das regras de reforgo: aqui,
certas companhias, diante de certas circunstancias, sdo submetidas a condicionamentos ligados a
idéia de nacionalidade. E preciso verificar em que casos isto é possivel — até porque esses
condicionamentos, sendo discriminatorios, s6 podem ser excepcionais. Portanto, resta verificar os
limites a previsao deste tipo de preceitos; e, considerando-se a estrutura desta dissertagdo, deve-se

fazé-lo aqui.

2.5.4.1 Base para a discriminacio.

Como dito ainda no capitulo anterior, a nacionalidade distingue-se —
juridicamente, ao menos — pela discriminac¢do. Antes de tudo, ¢ um trago distintivo que separa os

nacionais de todos os demais elementos!”

considerados — ¢ liga a isto repercussodes juridicas.
Quando o ‘elemento’ considerado ¢ o homem, tal discriminagdo ¢ por principio intoleravel —
ainda que ela exista e seja, tal existéncia, um fato da mais alta relevancia. Entretanto, nesta
dissertacdo considera-se outro ‘elemento’ — a corporagdo, pessoa ndo humana. Convém investigar
se isto muda a abordagem da questdo; e, se muda, entdo examinar a premissa de que a

discriminagao, se aplicada as corporagdes, ¢ também excepcional.

A corporagdo é um centro de imputagdo normativa'”

. A ela se agregam
fendmenos da realidade juridica: ela adquire direitos, ela assume deveres — e ¢ capaz de perseguir

aqueles e responder por estes. Se uma corporacdo estrangeira atua sem qualquer lago formal com

! Diz-se “elementos” porque, como deve ja estar claro, a nacionalidade é um atributo ndo apenas do homem ou
mesmo de pessoas; ¢ possivel cogitar da nacionalidade de embarcacdes e aeronaves, por exemplo.

12 Como j& dito, esta expressdo é trazida por Comparato (1983, p. 268) ao abordar a teoria kelseniana sobre a
personalidade juridica.
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a autoridade estatal nacional, ndo pode ser submetida as repercussdes previstas na ordem juridica
respectiva. Este alheamento determina sua insujei¢do a soberania do estado considerado;
alheamento que, ao contrario do que ocorre com a pessoa humana, ndo esta ligado a presenga.
Este ¢ um dado relevantissimo: a corporagdo tem, por assim dizer, uma existéncia ubiqua: ela
existe onde estdo seus estabelecimentos, onde atuam seus agentes. Uma corporacdo pode ser
alheia a determinada ordem juridica e, ainda assim, atuar no “espago” regulado por esta ltima;
ou seja: ha ‘presenca’ e, a0 mesmo tempo, insujei¢ao juridica. O adjetivo “estrangeira”, aplicado
a corporagdo, designa antes de tudo sua insujeicdo a soberania nacional; ndo por acaso, as
discriminagdes ligadas a esta condi¢do sdo drasticas'”: no caso brasileiro, p. ex., a atuagdo da
sociedade comercial estrangeira ¢ simplesmente vedada, a menos que autorizada, sob condigdes
especificas, pelo poder executivo federal. Portanto, quando se trata das discriminacdes

decorrentes da aplicagdo dos critérios de nacionalidade, sua existéncia ¢ ndo apenas justificavel,

mas necessaria.

Todavia, estas consideracdes — que fazem sentido ao se considerarem as
repercussoes ligadas aos critérios de atribuicdo de nacionalidade as corporagdes — ndo se aplicam
quando se tem em mente as regras de refor¢o. Aqui se trata de empresas de ‘bandeira’ nacional —
mas que, em razao de certas caracteristicas, submetem-se a condicionamentos ligados a idéia de
nacionalidade. Estas corporacdes sdo sujeitas a soberania do estado que edita aquelas regras. Sua
discriminacdo, portanto, ndo decorre de sua insujei¢do aquele poder soberano. Todos os
comandos juridicos que este estado dirige a ‘corporagdo nacional’ necessariamente a atingem,
pela simples razdo de que sua existéncia formal pressupde o reconhecimento por este mesmo
estado — e disto, por si s6, decorre a possibilidade de lhes impor sangdes juridicas e, assim,

submeté-las aqueles comandos.

Por outro lado, estas regras atingem as pessoas a que a atuacdo da
corporagdo remonta — e, em ultima instdncia, os homens a cujos interesses estas pessoas se

prestam. Neste caso, se estas regras discriminam as corporagdes — seja em funcao das pessoas a

' No Brasil, regula a matéria o Decreto-lei 2627/40, art. 64: “As sociedades andnimas ou companhias estrangeiras,
qualquer que seja o seu objeto, ndo podem, sem autorizagdo do Governo Federal, funcionar no pais, 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 andnima brasileira (art. 60)” Em idéntico sentido, referindo as
sociedades comerciais em geral, o Codigo Civil, art. 1.134.
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que remontam, seja em funcdo de aspectos de sua existéncia que mostram sua vincula¢do ao
territorio — discriminam também os homens a quem elas servem. Nesta hipotese, portanto, a
discriminacdo seria tdo intoleravel quanto aquela ligada a nacionalidade mesma destes homens;

nesta hipotese, portanto, tais regras deveriam ser consideradas ainda mais excepcionais.

y .

Todavia, esta correspondéncia ¢ ilusdria: a discriminagdo entre homens
nacionais e estrangeiros difere substancialmente daquela que decorre da incidéncia das regras de
reforco. Isto porque estas regras — ainda que acabem por discriminar, em ultima andlise, os
homens a cujos interesses as corporagdes atendem — fazem-no em fung@o da corporagdo e de seu
papel como ator social. Como visto anteriormente, tais regras tém por alvo os homens (e a
respectiva nacionalidade) por trds da corporacao, ou os aspectos de sua existéncia factual que
denotem sua vinculagdo ao territério. Entretanto, o fato de que sejam estes os alvos so se justifica
por for¢a de sua relagdo com a corporacdo. Como dito, a existéncia — ndo apenas formal, mas
factual e instrumental — desta ultima é o suporte de todos os preceitos ligados a idéia de
nacionalidade. Portanto, a justificativa para a discriminacdo que decorre das regras de reforgo
remonta a propria corporacdo — ainda que, como dito, os homens a ela ligados sejam o alvo e

mesmo o suporte destas regras'”™.

Assim, a discriminacdo ligada as regras de reforco justifica-se pela atuacao

das corporagdes na realidade'”

. Logo, distingue-se daquela que separa os homens entre nacionais
e estrangeiros — ainda que, naquele caso, os homens por tras da companhia possam ser o alvo e o
suporte destas regras. Esta atuacdo, portanto, ¢ o dado de que se parte ao considerar a existéncia —

ou melhor, a possibilidade de existir — destas regras.

No caso das corporagdes, esta atuagao ¢ econOmica. Disto decorrem dois

aspectos a considerar: primeiro, os fins desta atuacdo; depois, os meios. Quanto aos fins, tudo

174 Esta afirmaco ndo contraria as consideragdes feitas anteriormente. Como foi dito desde o capitulo anterior, as
corporagdes tém existéncia instrumental que remonta, portanto, aos homens a cujos interesses ela se presta.
Entretanto, isto ndo significa que ndo tenham, também, existéncia juridica e factual; e tampouco que nao sejam entes
cuja atuagdo, em si mesma, justifica as regras de reforco. Ao contrario: o carater instrumental da corporagdo so ¢
relevante na medida em que se verifica sua atuacao na realidade, ainda que esta atuacdo remonte a interesses alheios.
Nao faz nenhum sentido cogitar dos interesses que explicam a existéncia de uma corporagao cuja atuagdo ¢ nula. Se
estes interesses explicam as regras de reforgo, é porque estas pressupdem que a atuagdo da corporagdo se conforma a
eles.

175 “Nio ¢ a forma da sociedade que determina as cautelas da lei. E a natureza dos atos ou operagdes que ela pretende
realizar, na conformidade do seu objeto, que justifica a necessidade da intervencdo do Estado” (MIRANDA
VALVERDE, 1953, p. 353).
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converge para estas nogdes: lucro e poder. Quantos aos meios, tudo se dispersa na multiplicidade
inumeravel das formas que remontam a livre iniciativa econdmica, base do estado liberal'”.
Diante da atuagdo das corporagdes, ¢ diante destes seus aspectos, também o estado age, limita,

condiciona — e faz tudo isto considerando os fins e os meios daquela atuacao.

Ao considerar esses fins, o estado considera o lucro e, portanto, aqueles que
o obtém. Neste sentido, a no¢do de lucro, tal como a de corporacao, sempre remonta ao homem.
E estes homens podem ndo ser nacionais; e podem, mais ainda, ndo ter qualquer relacdo com o
estado em cujo territdrio a corporacdo atua. Isto pode, em determinados casos, ser indiferente a
este estado; ainda que os lucros de uma companhia atravessem as fronteiras, os investimentos
realizados, os tributos recolhidos, os empregos criados, as interagdes comerciais praticadas — tudo
isto pode trazer beneficios que, por si s, permitem considerar esta atuacdo como ‘positiva’. Mas
o oposto pode ser verdadeiro: a atuacdo desta companhia, ainda que traga todos aqueles
beneficios, pode trazer maleficios supostamente maiores: a extragdo de recursos nao renovaveis,
a criagdo de latifundios, o perigo a soberania nacional e a seguranga do povo, a supressdao de
valores e elementos culturais autoctones, etc. Que todas estas atividades déem lucro a cidadaos
nacionais, esta ¢ questdo pertinente aos limites entre atuacdo publica e privada na esfera
econdmica; que déem lucros a estrangeiros, este ¢ uma questdo que envolve a idéia de

nacionalidade.

Entretanto, mais do que os fins da atua¢do das corporacdes, podem-se
considerar os meios empregados. Nesta hipdtese, pode ocorrer que os resultados de sua atuagao
remontem a nacdo, mas os meios empregados ndo condigam com seus interesses. Uma
companhia americana, p. ex., pode criar uma subsidiaria na India, transferindo para 14 suas linhas
de produgio e gerando emprego, rendas e tributos em prol deste estado e de seus nacionais'”’.

Neste caso, a legislagdo americana pode impor condicionamentos a atuagdo desta subsididria,

176 Talvez seja acaciano definir o que se entende por estado liberal; talvez seja impossivel. De todo modo, considera-
se nesta dissertacdo que todos os casos aqui apreciados — incluindo o brasileiro — sdo assimilaveis a tal no¢ao. Mais
do que isso: a esta nogdo ligam-se dois principios cuja consideragdo, aqui, ¢ fundamental: a livre iniciativa e a
liberdade de associacdo. Nesta dissertagdo talvez seja desnecessario definir o que € estado liberal — até porque, como
dito, tal defini¢@o seria, por si s0, um tema mais complexo que este aqui enfrentado. Fundamental ¢ esclarecer que,
neste trabalho, a realidade considerada — aquela dos estados americanos e europeus, especialmente — se enquadra
nesta nogao; e que aqueles principios lhe sdo decorrentes.

70 exemplo, obviamente, ndo ¢ arbitrario. As preocupagdes nos EUA com os fendmenos conhecidos como
“outsourcing” (contratacdo de empresas estrangeiras prestadoras de mao-de-obra) e “outshoring” (instalagdo de
plantas de empresas americanas no estrangeiro, com vistas a contratacdo de mao-de-obra mais barata) tém sido
marcantes (OUTSOURCING..., 2005).
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ainda que esta seja formalmente uma companhia indiana'’”®. Em suma: os fins da atuagdo da
companhia remontam a nacionais, na forma de lucros e poder; mas, ainda assim, os meios

empregados ndo condizem com os interesses da na¢do'”.

As regras de refor¢o, portanto, preenchem o espago aberto pela reacdo estatal
a atuacdo das companhias — cujos resultados ¢ meios podem ndo condizer com os interesses
nacionais. Este espaco, por sua vez, corresponde a uma parcela de um universo maior, a que se
costuma designar de “ambiente regulatorio”. O estado regula a atuagdo das corporagdes; e ¢ ai,

justamente, que se inserem as regras de reforgo.

2.5.4.2 O ambiente regulatorio.

Se de um lado tém-se os principios da livre iniciativa e da liberdade de
associagdo como fundamentos do estado liberal, tem-se, de outro, a atuagdo estatal como
contencao a manifestacdo desmedida destas liberdades. Se estas sdo bases do estado liberal e,
nesta condicdo, principios fundamentais, aquelas sdo imposi¢cdes da realidade social e, nesta
medida, pressupostos ndo apenas a defesa de direitos elementares, mas a busca de objetivos que

interessam toda a coletividade.

\

Como decorréncia daqueles principios, abre-se a iniciativa privada,
precipuamente, a realizagdo das atividades econdmicas. Como expressdo da necessidade de
conté-los, abre-se ao estado a possibilidade de regular estas atividades. Tal regulagdo assume as
mais diversas formas, desde a mera fiscalizag¢do até o exercicio direto — e de forma exclusiva — de

determinadas atividades pelo estado'. Todavia, é errado ver a atividade regulatoria do estado

178 “The political reaction in the United States against such outsourcing has built rapidly in the last year; nearly two
dozen states have voted on legislation to ban government work from being contracted to non-Americans. More
recently, the United States Senate approved a bill aimed at restricting outsourcing of contracts from two federal
departments. The House has not acted on similar legislation” (RAI, 2004).

7% Outro exemplo bastante enfético é o caso das companhias americanas no episddio do boicote arabe a Israel, que
motivou enérgica reacdo do governo daquele pais (Mabry, 1999).

180 H4 farta literatura sobre a necessidade, os fundamentos e os aspectos da regulagdo das atividades econdmicas
pelos estados (STIGLER, 1971). Grande parte desta literatura remonta a obra seminal de Arthur Pigou e sua “theory
of regulation” (STIGLER, 1971). No Brasil, destaca-se a obra de Eros Roberto Grau (2002). Quanto a regulacdo
estatal de investimentos estrangeiros, que a literatura de lingua inglesa convencionou chamar de “regulation of
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como mera contencao das atividades ligadas a iniciativa privada. Tanto quanto conté-la, a atuacao
do estado pode incentiva-la, financia-la, prové-la. A regulagdo da economia, ja notava Stigler'™',
pode engendrar beneficios e 6nus (“benefits and burdens”); e uns e outros, quando ligados as

regras de refor¢o, remontam em ultima instancia a idéia de nacionalidade.

Neste “ambiente regulatorio”'®

, portanto, situam-se estas regras. Também
estas podem ser contencdes a livre iniciativa e a liberdade de associacao, tanto quanto formas de
incentivo e investimento publico a atividade privada; todavia, particularizam-se por atenderem a
interesses nacionais — ou, como se tem dito nesta dissertacdo, por estarem ligadas a idéia de
nacionalidade. Diante disso, pode-se dizer que os interesses nacionais sdo interesses da
coletividade, na medida em que a atuagdo estatal regulatdria pressupde estes ultimos; e que tal

coletividade, obviamente, ¢ aquela formada pelos nacionais — tautologia a que ja se aludiu no

capitulo anterior.

Todavia, a questdo levantada no inicio desta secdo permanece em aberto.
Indagara-se: qual o espago das regras de reforco? Onde — ou quando — elas sdo necessarias ou
desejaveis? Até agora apenas se contornou o problema. Foi dito que estas regras supdem
discriminagdo; e que, ao contrario das regras gerais da atribui¢do da nacionalidade (critérios), esta
discriminacdo ndo se explica ao recorrer-se apenas a légica: elas discriminam corporagdes de
mesma nacionalidade, atendendo a fatores os mais diversos — nao raro, ilégicos. Foi dito,
também, que esta discriminacdo ndo ¢ de mesma natureza daquela que distingue os homens entre
nacionais e estrangeiros, ja que ¢ a atuacgao social — e, nesta medida, econdmica — da corporacdo o
que a justifica. Diante desta atuagdo, portanto, as regras de refor¢o assumem sentido. Mas se esta

atuacdo ¢ a realidade a que se voltam, o que as determina?

Eis, uma vez mais, a recorrente questdo. No ‘ambiente regulatério’ de cada
estado, estes produzem inumeraveis regras de reforco, nas mais diversas areas, com 0s mais
variados alcances. Note-se o caso brasileiro. A ordem econdmica ¢ “fundada na valoriza¢do do

trabalho humano e na livre iniciativa” (CF, art. 170); mas observa o principio da “soberania

entry”, veja-se Morriset & Neso (2002), Djankov et al. (2002) ¢ Wells & Wint (1991).

181 “The state — the machinery and power of the state — is a potential resource or threat to every industry in the
society. With its power to prohibit or compel, to take or give money, the state can and does selectively help or hurt a
vast number of industries” (1971, p. 3).

182 A expressdo ¢ de uso generalizado na literatura nacional (COSTA, 2006).
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nacional” (idem, inciso I). Além disso, o art. 172 da CF dispde: “a lei disciplinard, com base no
interesse nacional, os investimentos em capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e
regulard a remessa de lucros”. Lembra-se ainda que a “soberania”, a par dos “valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa”, sdo “fundamentos” da Republica (CF, art. 1°, I e IV); e que, entre
os objetivos fundamentais desta mesma Republica, estd o de “garantir o desenvolvimento
nacional”. Estes sdo os principios basicos e gerais que balizam o ‘ambiente regulatério’

brasileiro; no marco destes principios, estdo todas as regras de reforco.

A propria Constituigdo do Brasil contém diversas regras de reforgo'™,
delegando ao legislador ordinario a producdo das demais. Neste contexto, tais regras referem-se a
areas especificas do universo econdmico, nas quais se supde haver razdes estratégicas a impor a
regulacdo. Abre-se, ai, um leque variadissimo de ‘areas’ sujeitas a este tipo de regramento:

extragdio de recursos naturais ndo renovaveis'™ telecomunica¢des', radiodifusdo'®,

'8 Neste sentido, artigos 174, §§ 3° e 4° 175, § 1° 178; 192, 111, a; 199, § 3°; 222 — entre outros.

8 A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica somente
poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, conforme art. 176, § 1° da
CF. Especificamente quanto a exploragao e aproveitamento econémico de petrdleo, gas natural, minérios e minerais
nucleares, ha monopolio da Unido (CF, art. 177).

'8 CF, artigos 12, § lo, 21, XI e XII, ¢ 222. Quanto as telecomunicagdes em geral, que abrangem “transmissdo,
emissdo ou recepcdo, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza” (Lei 9472/97, art. 60, §
1°), dispde o artigo 5° da Lei citada que sua “disciplina” observara, entre outros, o “principio da soberania nacional”.
Observe-se que grande parte dos servigos de telecomunicagdes — e, de longe os mais relevantes — sdo prestados em
regime publico (artigos 79-125), cuja exploragdo exige ato de delegagdo governamental, que por sua vez atende ao
citado principio. Além disso, como ja dito, nestes servigos ha fortes restrigdes a participagdo de estrangeiros (neste
sentido, o art. 222 da CF).

'8 CF, art. 222. No plano ordindrio, a Lei 10.610/2002; em relagdo aos servigos de radiodifusio comunitérios, Lei
9612/98, art. 7°.
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7 188 9

jornalismo'” saude'®®, educagdo'™ sistema financeiro'”, transportes'', servicos de seguranca

192 1193

privada'”, industria audiovisual'”®, empresas publicas privatizadas', etc.

Entretanto, ¢ errado — ou insuficiente — compreender o espaco das regras de
refor¢o tdo-s6 como correspondente a ‘areas’ especificas do contexto econdmico. Tais regras
aplicam-se transversalmente sobre os diversos setores economicos, tomando em consideragao
aspectos relacionados a nacionalidade. Tome-se, por exemplo, as restricdes a aquisicao de terras

: . 1o - C .
por empresas de capital estrangeiro °. Igualmente, as proibi¢des da legislacdo empresarial de que
administradores e controladores das empresas sejam residentes ou domiciliados no exterior'.
Ainda: os condicionamentos impostos a atividades desenvolvidas em faixa de fronteira'®’. Mais: o

tratamento dispensado a empresas nas contratacdes publicas'®®. Finalmente, sem qualquer

187 Lei 5250/67, art. 3°.

'8 1 ei no 8.080/90, art. 23 e paragrafos.

%O tema sobre o controle de investimentos estrangeiros nas instituigdes educacionais brasileiras é tormentoso.
Consta proposta limitadora (leia-se: regra de reforgo) no projeto de lei que prevé a tdo comentada reforma
universitaria. Confira-se a cobertura jormalistica do debate em VEJA (2005) e CAROS AMIGOS (2006).

1% CF, art. 192, I, a. Vale ressaltar, também, o artigo 22 da Lei 4728/65: “Art. 22. Em periodos de desequilibrio do
balanco de pagamentos, reconhecidos pelo Conselho Monetario Nacional, o Banco Central, ao adotar medidas de
conten¢do do crédito, poderd limitar o recurso ao sistema financeiro do Pais, no caso das emprésas que tenham
acesso ao mercado financeiro internacional. § 1° Para os efeitos déste artigo considera-se que tém acesso ao mercado
financeiro internacional: a) filiais de emprésas estrangeiras; b) emprésas com sede no Pais cujo capital pertenca
integralmente a residentes ou domiciliados no exterior; ¢) sociedades com sede no Pais controladas por pessoas
residentes ou domiciliadas no exterior. § 2° Considera-se emprésa controlada por pessoas residentes ou domiciliadas
no exterior, quando estas detenham direta ou indiretamente a maioria do capital com direito a voto”.

1 CF, art. 178. Quanto ao transporte rodoviario ¢ de cargas, Lei 6.813/80, art. 1o, I a III, §§ 1o e 20. Quanto a
navegacdo de cabotagem, Decreto-lei 2.784/40, artigos lo e 2° ainda quanto a navegagdo comercial, note-se que a
Lei 7.652/88, dispondo “sobre o Registro da Propriedade Maritima”, exigia que a empresa proprietaria tenha
bandeira brasileira e pelo menos 60% do capital detido por nacionais; tal exigéncia foi revogada pela Lei 9432/97.
Quanto a aviagdo civil, Lei no 7.565/86, art. 181, I a III; ainda sobre o tema: Santo; Correia, 2006.

92 Lei 7102/83, art. 11.

19 Medida Provisoria n® 2228-1/01, art. 1°, §1°.

1% Quanto ao tema, especial atengdo para as chamadas agdes de classe especial (Lei 9492/97, art. 8°).

1% Ha grande controvérsia quanto a questdo. Diz a Lei 5709/71, art. 1°: “O estrangeiro residente no Pais e a pessoa
juridica estrangeira autorizada a funcionar no Brasil s6 poderdo adquirir imével rural na forma prevista nesta Lei. §
1° - Fica, todavia, sujeita ao regime estabelecido por esta Lei a pessoa juridica brasileira da qual participem, a
qualquer titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a maioria do seu capital social e residam ou
tenham sede no Exterior”. Entretanto, a Advocacia Geral da Unido, no Parecer CG-181 da Advocacia Geral da Unido
(Diario Oficial da Unido de 22/01/1999, p. 7-10; ja citado nesta dissertacdo) entendeu ter havido a revogacdo do
referido dispositivo. Enfim, a questdo ¢ delicadissima. Tem sido central, p. ex., no debate sobre a ocupagdo da
floresta amazonica (QUADROS, 2008). Também no que se refere a participagdo estrangeira no setor agricola — neste
sentido, em posicdo favoravel a liberalizagdo, Malbergier (2008); em posi¢ao contraria, Stédile (2004).

1% SA, art. 146. Quanto ao controlador, configura “exercicio abusivo de poder orientar a companhia para fim (...)
lesivo ao interesse nacional” (art.117, § 1°, a). Quanto ao grupo de sociedades, lembra-se que a sociedade
controladora deverd ser controlada, direta ou indiretamente, por pessoas naturais residentes ou domiciliadas no
Brasil, ou por pessoa juridica de direito publico interno (artigos 265, § 1° e 269, par. Gn.).

7 Lei 6634/79, art. 3°.

18 As restrigOes, nesta matéria, s3o pontuais. Exemplo: Lei 8248/91, art. 30 (na redacdo dada pela Lei 10176/01): “Os
orgdos e entidades da Administracdo Publica Federal, direta ou indireta, as fundac¢des instituidas e mantidas pelo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10176.htm
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pretensdo de esgotar o rol das hipdteses cogitadas, o tratamento dispensado as microempresas e

empresas de pequeno porte'”’

. Neste contexto, ainda, deve-se dar especial atengdo para a questao
da autorizagio — figura a que, ndo por acaso, foi reservado todo um capitulo do Codigo Civil*®. A
autorizacdo, em linhas gerais, ¢ a chancela do poder executivo federal para que a empresa possa
validamente se constituir — chancela que é necessaria sempre que o legislador, no marco do
ambiente regulatorio, assim impuser. Esta autorizagdo esta relacionada a requisitos especificos,
peculiares a cada um dos contextos em que sua necessidade ¢ apontada; todavia, como regra geral

a concessdo desta autorizagdo, estd o atendimento aos interesses nacionais®!, tornando-a um

virtual instrumento de restricao as iniciativas estrangeiras.

Todo este contexto, sem duvida, ndo ¢ exclusividade do Brasil — ainda que,

como é dbvio, haja sempre peculiaridades destacaveis®”

. As restrigdes ao capital estrangeiro em
setores extrativistas (sobretudo em se tratando de recursos ndo renovaveis) € tema que vem
despertando a atengdo dos estudiosos e, sem divida, apresenta-se como um fendmeno geral’. As

restricoes de fundo nacionalista aos investimentos em setores como transportes®”,

Poder Publico e as demais organizagdes sob o controle direto ou indireto da Unido dardo preferéncia, nas aquisi¢cdes
de bens e servigos de informdtica e automacdo, observada a seguinte ordem, a: I - bens e servigos com tecnologia
desenvolvida no Pais; II - bens e servigos produzidos de acordo com processo produtivo bésico, na forma a ser
definida pelo Poder Executivo”.

19 Lei Complementar 123/06, art. 3°, § 4°, 1L

290 Capitulo X1 do Titulo II do Livro II, artigos 1123 a 1141.

21 CC, art. 1135.

22 Para uma visdo geral quanto as restrigdes: UNCTAD, 2006; UNCTAD, 2007; Patterson et al, 2004; Furtado,
1994; Barbosa, 1995.

25 UNCTAD, 2007; para América Latina, CEPAL, 2006, p. 43.

240 tema da aviagdo civil é especialmente relevante. Neste sentido, saliente-se haver, neste setor, um ambiente de
restricdes generalizadas ao investimento estrangeiro (CHANG; WILLLIAMS, 2001). Neste contexto, tém enorme
importancia os acordos internacionais (“open skies agreements”) que excetuam as restricdes aos contratantes: “So-
called ‘open skies’ agreements are bilateral or multilateral agreements that liberalize the rules for international
aviation markets and minimize government intervention. The EU is threatening to delay the signing of an open skies
treaty unless the U.S. changes restrictions on the percentage of a U.S. airline that can be foreign-owned. The U.S.
currently has 74 bilateral open skies agreements, none of which require any rule changes on the foreign ownership of
U.S. airlines” (CORSI, 2006).


http://www.state.gov/e/eb/tra/c661.htm
http://www.state.gov/e/eb/tra/c661.htm
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telecomunicagdes®, sistema financeiro®, mercado cultural e audiovisual®’ e a extracdo de
recursos naturais nao renovaveis (UNCTAD, 2007) sdo fartas e gerais. Além disso, ainda sob esta
perspectiva (que descreve o espago das regras de refor¢o a partir da enumeracdo de setores
econdmicos especificos), ndo se pode deixar de considerar — como talvez um dos pontos de mais
relevancia no cenario atual — as restrigdes ao investimento estrangeiro em darea de intensa
pesquisa e producao tecnoldogica (MABRY, 1999; CANTWELL, 1999). Este ¢ um dado de
destaque sobretudo para os paises ricos. Os avangos tecnoldgicos sdo vistos ndo apenas como um
fator a determinar vantagens comparativas™® — constituindo-se, portanto, num elemento
fundamental no planejamento (GALBRAITH, 1984) das grandes corporagdes — mas também

como um pressuposto ao desenvolvimento de poderio militar.

As regras de alcance transversal também sdo gerais. As restricdes a aquisi¢ao
de terras por estrangeiros ¢ um problema de especial relevo. Tal relevancia esta relacionada nao
apenas a atuacdo das grandes corporagdes transnacionais nos setores extrativista e agroindustrial,

mas também, e justamente por isto, as preocupagdes relativas ao choque de oferta na producao de

% Também neste setor estaria havendo uma ‘onda liberalizante’: “In particular, while globalization has led to higher
FDI flows to a number of EMCs, the benefits of FDI and the opportunity of receiving a greater share of global FDI
flows has, among other things, motivated a number of countries to undertake further liberalization. For example,
investment in certain sectors, such as telecommunications and transportation, that were long closed to foreign
participation in many EMCs are now open to foreign investment. At the same time, other impediments to FDI,
including restrictions on the forms of investment and the level of foreign ownership, have been gradually eased.
Furthermore, a number of countries have undertaken reforms to address administrative, regulatory, legal, and
institutional barriers to investment, with the overarching objective of improving the climate for investment and
private sector activity” (IMF, 2003).

206 Neste sentido, Buck et al. (2006). E preciso assinalar, porém, a tendéncia geral para diminuir as restrigdes neste
setor: “Foreign banks’ operations in the emerging market banking system increased dramatically during the second
half of the 1990s.2 For example, in Eastern Europe, the share of banking assets under foreign control increased from
25 percent in 1995 to 30 percent in 2000. Much the same occurred in Latin America, with almost 40 percent of total
bank assets controlled by foreign banks in 2000, following a series of cross-border mergers and acquisitions.
Although foreign banks have played a smaller role in Asia than in Eastern Europe or Latin America, after the Asian
crisis, foreign bank control in the East Asian banking market increased from 5 percent in 1995 to 6 percent in 2000.3
Indonesia, Korea, and Thailand have raised allowable foreign equity levels in local banks to 100 percent. The
Philippines now permit 60 percent foreign ownership. For the developed markets, foreign bank expansion had also
been significant for the past decade. For example, foreign-controlled ownership in the United States increased from 8
percent in 1995 to 22 percent in 2000, primarily owing to the expansion of European banks in the United States. The
total number of foreign banks in low-income countries more than tripled from 42 in 1995 to 144 in 2000. Foreign
banks represent 18 percent of the total numbers of banks in these low-income countries in 2002, up from 5 percent in
1995” (SONG, 2004). Para América Latina, CEPAL (2000, p. 41).

27 Sobre o tema, no contexto europeu, Gyory (2000); no contexto norte-americano, Waterman & Jayakar (2000);
quanto a regulagdo do setor nos “mercados emergentes”, UNCTAD (2001); no contexto africano, Kantai (2008); na
China, Dickie (2004). Por fim, para um interessante paralelo entre o ambiente regulatério do setor na Inglaterra e nos
EUA, “The United States of Television” (2003)

2% Neste sentido, o consagrado artigo de Raymond Vernon (1992), abordando sobre estratégias das TNCs quanto a
obtengdo de tecnologias. Sugere o autor que as TNCs tendem a investir em paises estrangeiros com vistas, entre
outras, a tais finalidades.
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alimentos e sobretudo aos problemas ambientais relacionados (MORISSET; NESO, 2002). Além
disso, as regras relacionadas ao comando e a administragdo das companhias tém, em geral, fundo
nacionalista® (ou supranacionalista, se se consideram, p. ex., as normas da Unido Européia®'?),

211

assim como aquelas voltadas a regulacdo das relagdes de trabalho®'’ e as aquisigdes, transferéncia

de controle, fusdes e incorporagdes?'?.

Enfim, as mais diversas atividades econdmicas sdo sujeitas as regras de
reforco. Donde a questdo: o que as distingue, sendo o fato de sujeitarem-se a estas regras? Esta
dissertacdo ndo encontrou resposta. Se determinados “setores” sdo “estratégicos”, isto se deve as
peculiaridades de cada contexto, em que se devem considerar fatores sociais, naturais, culturais e
econOmicos, tanto quanto as inclinacdes e idiossincrasias dos homens que sucessivamente vao
ocupando posi¢des no aparato estatal e, gradativamente, vao “criando” o extenso conjunto dessas
regras. Além disso, estas regras ndo se restringem a incidir sobre ‘setores econdmicos
determinados’; ha aquelas de alcance geral, que nao se justificam sendo por uma pretensa
precaugao quanto a uma possivel “dominagdo econdmica estrangeira”. O que se pode afirmar, de
modo seguro, ¢ que todas estas regras convergem para os “interesses nacionais” — e sdo ligados,
para usar a terminologia adotada nesta dissertacdo, a idéia de nacionalidade. Nada mais: a
natureza e a intensidade destes interesses, e a correspondente abrangéncia das regras de reforco,
tudo isto s6 pode ser objeto de um exame que se volte sobre a realidade concreta de cada estado;

e cada uma destas diversas ‘realidades’ tem um aspecto peculiar.

29 Referindo-se a este tipo de regras nos EUA, Mabry (1999); no Japdo, Nakamoto (2008). Para interessante exame
sobre a regulacdo britanica da matéria, em comparagdo com paises como EUA e Franca, confira-se Willian (2007).

219 Conforme Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho, de 8 de Outubro de 2001.

21t “For example, in Brazil, at least two thirds of the mining employees must be Brazilian nationals and two thirds of
the payroll must serve to pay these employees. In Chile, no less than 85% of the mining workers of employers with
25 or more employees must be Chilean. Mexico’s Federal Labour Law provides that 90% of all hourly and salaried
workers and employees must be of Mexican nationality. companies operating in Peru are allowed to hire only up to
20% of foreign employees, provided that their salaries do not exceed 30% of the total payroll. In India, mining
concession holders are restricted from employing persons other than Indian nationals in reconaissence, prospecting
and mining operation” (UNCTAD, 2007, p. 184).

212Nos Estados Unidos, ressalta a questdo relativa ao “FOCI” (“foreign ownership control interest”). Segundo o site
do “DEFENSE SECURITY SERVICE” (USA, 2008), “[a] US company is considered to be under FOCI when a
foreign interest has the power, direct or indirect, whether or not exercised, to direct or decide matters affecting the
management or operations of the company in a manner which may result in unauthorized access to classified
information or may affect adversely the performance of classified contracts. (NISPOM, paragraph 2-300a)” Tal
exame cabe ao CFIUS, “an interagency committee chaired by the Secretary of the Treasury to conduct reviews of
proposed mergers, acquisitions or takeovers of US persons by foreign interests under section 721 of the Defense
Production Act” (USA, 2008).
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Como dito, o poder soberano — nos limites de sua atuagdo — ¢ insubmisso. O
proprio termo ‘soberania’ remete a no¢ao de um poder que exclui qualquer outro. Por dbvio, tal
afirmacao ndo conduz — necessariamente — a conclusao de que tal poder ¢ ilimitado: seus limites
sdo os direitos fundamentais dos individuos, que resistem a qualquer autoridade. Ou ndo: uma
‘qualquer autoridade’, no exercicio do poder soberano, pode suprimi-los — e esta hipotese,
convenha-se, ¢ plausivel, ainda que absolutamente (e de que adianta este advérbio, se ele reflete
uma posi¢ao pessoal?) condendvel. O fato € que este poder, ao se manifestar na forma de atuagao
estatal sobre a economia, ndo esta preso a qualquer limitagdo “pré-estatal”. A auto-determinagao
dos povos, afinal, ndo é sendo esta “folha em branco” em que cada ‘povo’ escreve suas leis; e
estas leis podem ser permissivas a atuacdo econdmica estrangeira, como podem ser altamente
repressivas. Pode-se discutir que a ordem juridica brasileira, no marco da Constitui¢do vigente,
imponha limites a esta atuacdo estatal — e de fato os impde, pois ergue a liberdade de associagdo e
a livre iniciativa a condi¢do de direitos subjetivos fundamentais e de principios basicos da ordem

econdmica’"?

. Entretanto, ndo se pode duvidar de que este pais possa submeter-se a principios
diversos, mais ou menos tolerantes com este tipo de atuacdo. Pode-se objetar, entdo, que a
Constitui¢ao pde aqueles principios como clausulas pétreas; ao que se responderia que a realidade
historica, em seu fluxo irrefreavel, pode levar a Constitui¢do, suas clausulas pétreas ¢ tudo mais

no caudal de sua passagem imprevisivel.

Em todo caso, ndo ¢ o objetivo desta dissertacdo esclarecer os aspectos do
ambiente regulatorio do Brasil ou de qualquer pais, ainda que varios destes aspectos sejam aqui
cogitados. Seu objetivo ¢ compreender o problema ‘em abstrato’, como um trago caracteristico
dos estados-nagdes ocidentais e sobretudo como um fator relevante a existéncias das corporagdes.
Sob tal perspectiva, esta ¢ a conclusdo que se alcanga: ndo se pode definir ‘em abstrato’ os limites
as regras de reforco — o espago em que sua existéncia € necessaria, ou desejavel, ou possivel. Sem
duvida tais limites podem existir — ¢ em regra existem — em cada uma das ordens juridicas
consideradas. Todavia, seria arbitrario estabelecer limites gerais, algo como ‘principios
fundamentais’ cuja observancia ndo apenas fosse imposta pelo direito internacional, mas também
estivesse assentada em motivagdes morais que, por si sO, justificassem, por assim dizer, a

intervengdo de forcas alheias ao estado soberano.

213 Quanto aos limites a tais medidas, Justen Filho (1998, p. 121) é bem mais contundente — ¢ mais fatalista: “A
nacionalidade do agente econdmico ndo pode ser fator de disciplina da atividade econémica. O Estado que pretenda
valer-se da propria soberania como fator de disciplina da atividade economica acaba excluido do mercado mundial”.
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Este ¢ o ponto-chave quando se aborda os limites a estas regras. A livre
iniciativa e a liberdade de associacao sao principios que, aliados a livre circulacao de mercadorias
e capitais, pode sugerir que tais limites existam ‘em abstrato’ — como regras cogentes e
vinculantes que pairam sobre a existéncia dos estados. Neste sentido, tais regras poderiam nao
apenas autorizar sangdes; mas, pior ainda, poderiam justificar formas extremas de represalia — e
os exemplos destas ‘represalias’, ainda que nao ligados a estas razdes, pululam no contexto
internacional. Entretanto, a existéncia destes limites ‘em abstrato’ ndo pode ser reconhecida: nao
s porque, como Vvisto, a percep¢ao de que haja tais limites colide logicamente com a nogao de
poder soberano; mas também porque o contexto internacional ndo assinala, em absoluto, tal

tendéncia®'.

Ao contrario: as intervengoes estatais na economia — e ¢ neste contexto,
repita-se, que se inserem as regras de reforco — sdo freqlientes, gerais e macicas. Desde a
estatizacdo de empresas e as formas monopolisticas sob as quais os estados gerem setores de suas
economias (em geral, aqueles relacionados aos bens naturais nao renovaveis), até as intervengoes
pontuais ou as formas de investimento estatal, tudo isto perfaz um contexto de importancia
central no universo das relagdes econdmicas internacionais. Neste contexto, os dois elementos
centrais desta dissertagdo confrontam-se como forcas polares e gigantescas: de um lado as
corporagdes, o poder econdmico — ¢ ndo s6 econdmico — de entes ndo estatais; de outro os
estados e seus instrumentos — as vezes obsoletos, as vezes drasticos, sempre relevantes — para
reagir aquele outro poder. Em suma: trata-se do confronto entre o poder privado, cuja capacidade
de concentragdo e de atuacdo ¢ provavelmente inédita, e o poder publico, disperso no mosaico

assimétrico do conjunto de estados-nagdes.

No exato espaco deste confronto estd o que se chama de ‘“ambiente
regulatorio”. Ou melhor: a propria atuagdo estatal diante do “opoente” que o caracteriza. Os
limites desta atuagdo, como visto, sdo peculiares a cada estado; ainda que, exatamente porque

enfrentem idénticos ou similares desafios, haja uma relativa homogeneidade nesta atividade

214 Vale ressaltar, neste sentido, um fato especialmente relevante: no dmbito da OECD, houve a tentativa de fixar
regras proibitivas as medidas estatais dirigidas a restrigdo de investimentos estrangeiros. Entretanto, tal tentativa
malogrou. O chamado “multilateral agreement on investment”, que fixava regras desta natureza, jamais foi firmado,
tendo sido o projeto definitivamente abandonado em 1998 (UNCTAD, 2001, p. 34). Sobre o tema, ainda, o
interessante artigo de Recavarren (2003, p. 555-620).



152

regulatoria®®. Compreender as regras de refor¢o sob tal perspectiva é descortinar seu fundo

r

teleologico; o trago peculiar ¢ seu comprometimento com a idéia de nacionalidade e, neste
sentido, a finalidade dessas regras ¢ o fortalecimento da nacdo. Mas o que ¢ isto — “o
fortalecimento da na¢do”? Dificilmente se poderia, nesta dissertacao, descrevé-lo. Diga-se apenas
que ¢ uma espécie de ag¢do de sentido vetorial centripeto, convergente para um nicleo comum a
que remontam todos os que se vinculem a esta nacao. Tal descricdo ¢ excessivamente formal e

vazia, ¢ verdade; mas talvez seja impossivel — ou arbitrario — recorrer a uma diversa.

3. REPERCUSSOES LIGADAS A IDEIA DE NACIONALIDADE.

Viu-se, até aqui, os preceitos ligados a idéia de nacionalidade: suas
finalidades, seus alvos, seus suportes, seus limites. Resta, entretanto, o mais importante: suas
repercussdes. Tais preceitos sdo normas juridicas; logo, caracterizam-se justamente pela
incidéncia sobre os fatos a si subsumiveis, e pelos efeitos ligados a isto. Destes efeitos — que se

reputam, aqui, repercussoes — se tratard a seguir.

Na verdade, ao analisar tais preceitos, no capitulo anterior, ja se examinara —
ainda que de forma dispersa e subentendida — suas repercussdes. Por uma razado muito simples: ¢
impossivel compreender aqueles sem considerar estas ultimas; a existéncia e o contetido dos
preceitos sdo projetados a partir das repercussoes pretendidas. Segundo uma logica estritamente
juridica, as repercussdes pressupoem 0s preceitos: a regra abstrata, somente apds incidir sobre a
realidade, projeta seus efeitos. Contudo, quando se cogita dos preceitos ligados a idéia de
nacionalidade, ha que se considerar seu papel puramente instrumental: tais preceitos sdo meios de

submeter a realidade as repercussdes pretendidas; e tais repercussdes, por sua vez, sdo meios de

215 Esta “relativa homogeneidade” se denota das referéncias feitas anteriormente, quando foi salientado que diversos
estados tendem a regular mesmos setores — especialmente os servigos de educacado, transportes, telecomunicagdes,
seguranca, saude, etc — e, de forma geral, tendem a lancar mao de instrumentos similares ao reagir ao afluxo de
investimentos externos nas respectivas economias (UNCTAD, 2001). Mas nao so6 disso: regulando a atuacdo das
corporagdes, o proprio fato de que estas tendam a apresentar aspecto juridico similar em qualquer parte do mundo
(HASMANN; KRAAKMAN, 2000), faz com que as formas desta regulag@o, nos diversos estados, sejam também
similares. Por outro lado, é necessario acentuar também certas diferencas, sobretudo ao considerar as nagOes
desenvolvidas ¢ em desenvolvimento. Aquelas tendem a regular com extremo rigor, p. ex., a produgdo tecnoldgica —
até porque este setor ¢ invariavelmente fomentado por investimentos estatais (CANTWELL, 1999). Estes, a seu
turno, tendem a regular a extra¢do de recursos naturais, a utilizacao da terra, etc (UNCTAD, 2006).
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alcangar determinada finalidade, que motivou a producgdo daqueles preceitos. Ao se submeter as

216 3 tal nacdo, a

corporagdes a uma determinada nacionalidade, ndo se consagra seu compromisso
seus propdsitos ou a seus principios; ao lha atribuir, o direito apenas a sujeita a seus proprios
comandos. A nacionalidade ¢ uma ferramenta legal, um centro de convergéncia, um “ima” com
que o legislador atrai a determinado elemento — no caso, a corporagdo — todas as normas
pertinentes do respectivo ordenamento. O legislador poderia simplesmente dizer: empresas
incorporadas no exterior e que ai tenham sede sujeitam-se a determinadas repercussdes;
entretanto, diz: tais empresas tém nacionalidade estrangeira, e a tal atributo ligam-se tais e tais
conseqiiéncias. A nacionalidade ¢ uma espécie de signo que, no ‘vernaculo’ proprio de cada
ordenamento, designa determinadas realidades e engendra determinados efeitos. Dizendo de

outro modo: ndo importa a nacionalidade da corporagdo; o que importam sdo as repercussoes

ligadas a isto.

Por tudo isto, volta-se a afirmagdo feita acima: o estudo dos preceitos ligados
a idéia de nacionalidade ¢ indissociavel do exame de suas repercussdes. Se a nacionalidade —
vista como atributo da personalidade dos entes ndo humanos — ¢ uma no¢do puramente
instrumental, entdo ndo hd sentido em cogita-la sem considerar os efeitos a que visa. Tal
conclusdo ¢ ainda mais evidente quando se cuida das regras de refor¢o, que se caracterizam
justamente por dispensar esta ‘nocao instrumental’: ainda que ligadas a idéia de nacionalidade,
engendram repercussdes sobre as corporacdes sem lhes atribuir determinada nacionalidade
(bandeira) — e mesmo a despeito desta. Logo, os preceitos e as repercussoes sao pegas de uma
mesma “engrenagem”, que s6 pode ser compreendida quando em funcionamento, no sistema em

que se insere.

Portanto, se antes esta dissertagdo se voltou aos preceitos, sem que pudesse —
jé ali — desconsiderar as repercussdes, agora, ao voltar-se sobre estas, decerto ndo desconsiderara
aqueles outros. O fato de que ambos elementos sejam indissociaveis ¢ flagrante, evidenciando-se
a partir de um raciocinio puramente 16gico; por for¢a deste fato, muito ja se disse aqui sobre as
repercussdes — € tudo o que se dird a seguir ndo ¢ sendo uma tentativa de sistematizar as
consideragdes a este respeito. Ainda assim, convém fazé-lo — até porque, como visto, esta

abordagem ¢ indispensavel a compreensao do tema.

216 Hadari (1974) usa o termo “allegiance”.
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3.1 Delimitacao do universo de repercussoes consideradas.

Esta dissertagdo aborda os preceitos e repercussdes ligados a idéia de
nacionalidade. Como ja esclarecido, esta ‘idéia’ ¢ a base comum a que remontam todos os
preceitos aqui considerados — que nao se restringem aqueles capazes de atribuir determinada
nacionalidade as corporagdes, abarcando também os que simplesmente lhes impdem
condicionamentos em funcdo daquela idéia. Portanto, as repercussdes de que aqui se cuida sdo

aquelas decorrentes da incidéncia destes preceitos — e ligadas, portanto, a idéia de nacionalidade.

Diz-se isto porque se costuma considerar, como efeito precipuo ligado a
nacionalidade da companhia, a defini¢do da lei a regular sua existéncia®'’. Tal consideragio,

supondo-se corretas as premissas adotadas nesta dissertagdo, ¢ erronea. Convém explica-lo.

A expressao “lei aplicavel a companhia” pode ter dois sentidos diversos. Em
primeiro lugar, pode designar a lei a regular, em determinado contexto, sua atua¢do; em segundo,
a lei que determina sua existéncia. E neste ultimo sentido que utilizam aqueles que sustentam ser
a definicdo da “lei aplicavel” o efeito primordial da definicdo da nacionalidade da companbhia.

Todavia, em qualquer dos sentidos desta ‘expressao’, aquela consideragdo ¢ erronea.

A defini¢do da “lei aplicavel” a corporagdo, cuja incidéncia determina e
ampara sua existéncia, nao ¢ efeito da sua nacionalidade. Nem pode ser. A nacionalidade ¢
atributo ligado a sua personalidade; e esta, por seu turno, pressupde sua existéncia. Conforme
visto no item anterior, a existéncia da corporag¢do supde a incidéncia da lei, que “juridiciza” os
fatos e atos constitutivos e determina, geralmente como efeito de um ato publico e solene®, a
aquisicao da personalidade. Se a “lei aplicavel” a corporagdo ¢ aquela que determina e suporta
sua existéncia, ndo pode a defini¢do desta “lei” decorrer da nacionalidade da companhia, que ¢

atributo ligado a personalidade e que supde, portanto, sua prévia existéncia.

27 Neste sentido, citando varios autores, Régnier (2002, p. 88).
218 Ver se¢do 2.4.1.2.
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Em suma: a existéncia da companhia decorre da incidéncia da lei de um
dado estado (ou de um organismo internacional, acresca-se) sobre fatos e atos tipicos; somente
entdo, apos tal existéncia, se pode cogitar da nacionalidade. Se ¢ assim, a nacionalidade ndo pode

ser o dado a definir a lei aplicavel. Tal defini¢do ¢ antes causa que efeito da nacionalidade.

A definicao da “lei aplicavel” ndo decorre da nacionalidade da corporagao,
mas de atos e fatos que determinam, materializam e sustentam sua existéncia. Estes atos e fatos
perfazem um contrato plurilateral em que convergem a manifestacdo de vontade de diversas
pessoas; e este contrato, que se protrai no tempo, € o suporte constante para a incidéncia da “lei

aplicavel”. Desta incidéncia decorre a existéncia da corporagao.

Uma vez existente, a sociedade pode adquirir personalidade*”; uma vez

personificada, pode*

obter determinada nacionalidade (em geral, aquele do pais cuja lei, ao
incidir sobre os fatos constitutivos, determinou sua existéncia). Ligadas a este atributo
personalistico, diversas repercussoes juridicas se projetam sobre sua atuagdo. Precisamente destas
repercussoes trata-se aqui — além daquelas ligadas a incidéncia das regras de reforco, que também

supdem a existéncia da companhia, mas sem considerar sua nacionalidade.

Portanto, a defini¢do da “lei aplicavel” a regular a existéncia da companhia
ndo ¢ uma repercussdo ligada a nacionalidade da corporacdo; tal definicdo decorre da
consideragdo dos fatos e atos constitutivos, a luz das normas de direito internacional publico e

privado®'

. A nacionalidade ¢ atributo ligado a personalidade da companhia, definida segundo os
comandos de determinada ordem juridica. Nao por acaso, o art. 11 da Lei de Introducdao ao
Codigo Civil ndo fala em “nacionalidade” das “organizagdes destinadas a fins de interesse
coletivo”; diz simplesmente que estas obedecerdo “a lei do Estado em que se constituirem”.

Obviamente, estados distintos podem atribuir nacionalidades diversas a uma mesma

1 No caso das companhias, ha séria discussdo sobre a possibilidade de que uma companhia “exista” sem que tenha
“personalidade”. Quanto as demais sociedades comerciais, tal discussdo ¢ praticamente superada, sendo aceita tal
possibilidade (ASCARELLI, 1969, p. 296-297).

20 Diz-se que “pode obter”, e ndo que “obtém”, porque a atribuigdo da nacionalidade as corporagdes € uma op¢io do
legislador, que pode regular sua existéncia sem lha atribuir.

2! Sem qualquer duvida, tal definigdo esta ligada a normas de direito internacional ptblico e privado. Do primeiro
ramo, cite-se as regras concernentes, p. €x., ao registro, as licengas e autorizagdes, etc. Do segundo, as regras que
regulam a lei aplicavel aos contratos — estando certo que o ato constitutivo a que remonta a existéncia das
corporagdes ¢ um contrato plurilateral (conforme se¢do 1.2.2).
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companhia**;, em todo caso, sendo matéria de direito publico interno, a atribui¢io da

nacionalidade recorre a critérios eleitos em cada estado, considerando a prévia existéncia da

corporagao.

Em suma: a definicdo da “lei aplicavel” a reger a existéncia da corporagdo ¢
questdo situada no ambito do direito internacional publico e privado, atendendo aos fatos e atos
que determinam tal existéncia; a defini¢do da nacionalidade ¢ questdo de direito publico interno,
atendendo aos critérios eleitos em cada estado. Aquela questdo ¢ antecedente em relagdo a esta;

sua defini¢do, portanto, ndo pode ser vista como um efeito da nacionalidade da corporacao.

Por outro lado, dizia-se que a expressao “lei aplicavel” pode ser tomada ndo
apenas no sentido até aqui considerado — como lei regente do estatuto da corporacdo — mas
também como lei incidente, num determinado contexto, sobre sua atuacdo; e afirmava-se que,
também neste sentido, ¢ erronea a afirmacdo de que a “lei aplicavel” se define segundo a
nacionalidade da companhia. Se uma companhia brasileira efetua operagdes em pais estrangeiro,
estas sujeitam-se, em regra®>, a lei do pais em que realizadas: se empregados desta companhia
hospedam-se num hotel em Londres, este contrato de hospedagem — entre a companhia e o hotel
— regula-se pelas leis inglesas; se empregados desta companhia, no exercicio de suas fungdes,
envolvem-se em acidente automobilistico em Paris, a responsabilidade da companhia sera
apurada segundo as leis francesas. Os exemplos pululam. Em todos eles, a aplicacao da lei ndo se
prende aos fatos e atos constitutivos da existéncia da companhia, nem tampouco a sua
nacionalidade; em todos estes casos, a lei incide sobre a atua¢do da companhia gracas a sua
capacidade juridica, que a torna apta a assumir direitos e deveres®*. Ou seja: nestes casos, a

defini¢do da “lei aplicavel” nada tem com a nacionalidade da companhia.

22 Pense-se numa companhia constituida no estado A e sediada no estado B; imagine-se que a lei daquele estado
atribua a nacionalidade segundo o critério da incorporagdo; e que a lei deste segundo estado a atribua segundo o local
da sede. Nesta hipotese, a companhia teria a nacionalidade do estado A, segundo a lei deste estado; e a do estado B,
segundo a lei deste tltimo. Esta hipotese, nada implausivel, é de fundamental relevancia, p. ex., no &mbito do direito
tributario — dando origem ao fendémeno da bi-tributacao.

3 Diz-se “em regra” porque pode haver outros elementos de conexdo — inclusive a nacionalidade. De qualquer
forma, ¢ sem duvida erroneo afirmar que o direito aplicavel a quaisquer atos ou fatos envolvendo a corporagio sera
aquele do pais de for nacional — e os exemplos citados no texto, a seguir, evidenciam isto.

24 “Consoante a melhor doutrina, ésse reconhecimento das pessoas juridicas ndo é sendo a declaragdo formal de que
a nossa lei aceita a pessoa juridica, assim qualificada no pais de sua nacionalidade de origem, como sujeito de
direito” (MIRANDA VALVERDE, 1953, p. 400).
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Portanto, se s3o abordadas aqui as repercussoes ligadas a idéia de
nacionalidade, este objeto de investigacao deve ser delimitado: entre tais repercussdes, ndo esta a
definicdo da “ordem juridica” cujos preceitos determinam a existéncia da corpora¢do; nem
tampouco a definicdo da “lei aplicavel” sobre todo e qualquer ato ou fato que lhe seja
relacionado. As repercussdes de que se cuida, aqui, sdo aquelas decorrentes da incidéncia dos
preceitos ligados a idéia de nacionalidade; e tais preceitos, como visto, supdem o vinculo juridico
entre a companhia e determinada ordem estatal — engendrando, por um lado, um fator de
identificacdo (a companhia ¢ brasileira ou chilena ou coreana...) e, por outro, um fator de

discriminagdo (a companhia € nacional ou estrangeira).

3.2 Nacionalidade como fator de identificacido e de discriminacao.

Ao sublinhar a indissociabilidade do exame dos preceitos e repercussdes
ligados a idéia de nacionalidade, recorreu-se a figura de uma “engrenagem” — que ndo € sendo
uma metafora para o fendmeno juridico em sua mais pura abstragdo: a norma, a incidéncia e os
efeitos. Neste estudo, como ja foi especialmente ressaltado, um aspecto ¢ fundamental: a
discriminacdo. A partir deste aspecto € possivel compreender os preceitos, que indicam as
hipoteses em que € permitido (ou obrigatério) discriminar, e as repercussodes, que projetam todas

as conseqiiéncias disto.

Nesta altura da dissertacgdo, ja se tera notado que nao ¢ dada conotagao moral
a esta discrimina¢do; ao contrario: ¢ tomada como mera expressdo de um dualismo que discerne a
realidade considerada em dois grupos — nacionais e estrangeiros — € que se manifesta nos mais
variados contextos, sob as mais diversas formas. A nacionalidade, tomada sob esta perspectiva, ¢
o fator a determinar tal dualidade. O direito estatal baseia-se na consideracao da alteridade, do
que lhe ¢ alheio, exterior; assim projeta seus limites e se faz uma ‘unidade’, um elemento tnico e
particular no universo de elementos congéneres. A idéia de nacionalidade estd no nucleo desta
consideragdo, na medida em que discerne aqueles — ou aquilo — que se vinculam a este ‘direito’ e

que, por esta mesma razao, engendram sua realidade concreta.
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Entretanto, a idéia de nacionalidade ndo pode ser tomada apenas como um
fator de discriminagdo — ainda que se possa afirmar, com grande chance de acerto, que este €, de
longe, seu aspecto mais relevante. A par disto, aquela idéia ¢ também fator de identificacdo — que
ndo apenas distingue entre nacionais e estrangeiros, mas que indica uma vinculagio especifica a
determinado estado. Perante a ordem juridica brasileira, p. ex., pode ser relevante ndo apenas
examinar se alguém — ou algo — ¢ nacional ou estrangeiro, mas se ¢ argentino, sui¢co ou tailandés.
Esta considera¢do ndo ¢ meramente discriminatodria; ela identifica um atributo da personalidade

do homem — ou ente — considerado, ligando a isto repercussdes juridicas.

Conforme seja um fator de discrimina¢do ou de identificagdo, a idéia de
nacionalidade engendra repercussdes distintas — que se projetam no plano internacional tanto
quanto no interno. Sobre tal distingdo se assentam as considera¢des seguintes — que tratardo, em
primeiro lugar, das repercussdes ligadas a nacionalidade como fator de identificacdo. A ordem de
exposicao, convém frisar, deve-se ao fato de que este género de repercussdes abarca somente
aquelas decorrentes da incidéncia dos critérios — e nao aquelas ligadas as regras de reforco.
Portanto, a fim de observar uma certa ‘simetria’ entre ambos os capitulos — relativos
respectivamente aos preceitos e as repercussdes — adota-se esta seqiiéncia no desenvolvimento do

ponto em questao.

3.2.1 Repercussoes ligadas a nacionalidade como fator de identificacao.

Ao longo de toda esta dissertagdo, enfatizou-se o caradter discriminatorio
ligado a idéia de nacionalidade. Agora, ressalta-se que, além deste traco tipico, ha outro a
caracteriza-la: o fato de que a nacionalidade pode ser fator de identificagdo. Nao ha, entretanto,
contradicao ou incoeréncia nisto: o carater discriminatério €, de fato, o fator essencial e decisivo
no exame do tema; e, justamente por isso, também na identifica¢do ha discriminagdo: discriminar
¢ simplesmente distinguir; identificar ¢ distinguir um aspecto especifico, num espectro de varios

possiveis.
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De fato, ao se tratar da nacionalidade, nem sempre basta distinguir entre
nacionais ¢ estrangeiros. Muitas vezes € preciso apurar a nacionalidade especifica. Sempre que a
incidéncia de determinada ordem juridica estiver relacionada a nacionalidade especifica das

pessoas envolvidas, tal atributo serda um fator de identifica¢do. Os exemplos sdo varios.

Na legislagdo brasileira, em relagdo as pessoas fisicas*’, os direitos
concedidos a estrangeiros oriundos de paises de lingua portuguesa (CF, art. 12, II, a) e aos
portugueses (CF, art. 12, § 1°), p. ex. Em relacdo (também) as pessoas juridicas, cite-se o artigo
318 do Codigo Bustamante, que define a competéncia para “agdes civeis e mercantis de qualquer
espécie”’; segundo este dispositivo, serd competente o juiz “a quem os litigantes se submetam
expressa ou tacitamente, sempre que um deles, pelo menos, seja nacional do Estado contratante a

que o juiz pertenga”.

Entretanto, a relevancia de abordar a nacionalidade como fator de
identificacdo estd ligada as repercussoes juridicas decorrentes dos tratados e acordos
internacionais, tendo-se conta naturalmente o principio da relatividade dos tratados, segundo o
qual suas disposi¢des sO se aplicam aos estados-partes (DINH et al., 2003, p. 246-248), e,
naturalmente, o da reciprocidade (DINH et al., 2003, p. 1136-1137). E clara a razdo disto: os
direitos assegurados a estrangeiros por um determinado estado-parte sdo, em geral, condicionados
ao fato de que a lei do pais de origem garanta-os, de modo idéntico, aos nacionais daquele estado.
Se um tratado entre Brasil e Suécia assegura, reciprocamente, direitos a brasileiros e suecos, ¢

obvio que a consideracdo deste elemento especifico — a nacionalidade brasileira ou sueca — ¢

decisiva®®.

Obviamente que nem todos os direitos de matriz internacional sujeitam-se a
tal restri¢do. Ha tratados e acordos cuja aplicagdo ndo leva em consideragdo a nacionalidade das

pessoas sobre quem repercutem; ao contrario, por seu proprio conteido, devem ter aplicagdo

2 “La ‘nacionalidad de la persona fisica’ es un punto de conexion retinido en numerosas normas de conflicto del
Derecho espaiol. Responde a la idea de hacer aplicable la Ley del pais en cuya comunidad social esta realmente
integrado el sujeito (= ‘integracion social y psicoldgica’). En los casos concretos, lo normal es que, efectivamente, la
Ley nacional es la Ley del pais en cuya comunidad social se siente integrada la persona fisica. Este es el caso
retenido por el legislador cuando emplea el punto de conexidn ‘nacionalidad de la persona fisica’ (GONZALEZ,
2004, p. 151).

226 “Quaisquer prerrogativas conferidas as sociedades nacionais, que foram além do regime comum de direito
privado, somente serdo extensiveis as sociedades ou fundagdes estrangeiras autorizadas se houver reciprocidade de
tratamento nos seus paises de origem para as sociedades ou fundagdes brasileiras, ressalvados os casos em que a lei
brasileira ndo permitir, expressamente, a concessao da vantagem ou prerrogativa” (CASTRO, 1999, p. 347).
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geral e irrestrita — como quando prevéem direitos fundamentais, trabalhistas, etc. Entretanto, &
mais comum haver tal restricdo — sobretudo nos tratados e acordos relativos a matérias afetas as

relagdes econdmicas®’.

Ainda quanto a reciprocidade nos tratados e acordos internacionais, tém

particular relevincia os acordos para evitar a chamada “bitributagdo”*®

. Nestes casos, a
importancia de considerar a nacionalidade das empresas ¢ Obvia, na medida em que as
disposi¢des destes acordos s6 incidirdo sobre as relacdes envolvendo nacionais de um ou outro

estado-parte®”.

Finalmente, outro aspecto relevante, neste contexto especifico, ¢ a chamada
‘protecao diplomadtica’. Nacionais de um estado sdo assistidos por este ultimo, nas multiplas
formas de sua atuacdo extraterritorial. Tal atua¢do pode se perfazer ndo apenas em atividades
consulares ou diplomdticas em senso estrito, mas na forma de iniciativas do proprio estado em
prol dos interesses dos nacionais, perante instancias a que somente entes com personalidade de
direito publico externo podem recorrer. Como exemplo disto, lembra-se o historico caso
“Barcelona Traction”, paradigmatico no contexto da jurisprudéncia da Corte Internacional de
Justica no que se refere aos critérios de defini¢do da nacionalidade das pessoas juridicas; neste
caso, justamente por invocar a nacionalidade belga da companhia (em fun¢do da predominancia
de acionistas desta nacionalidade na composicdo do capital), a Bélgica insurgia-se contra

decisdes judiciais espanholas que decretaram a faléncia de subsidiarias instaladas na Espanha®”’.

27 Exemplo tipico de tais restrigdes consta dos artigos 50 € 51 da Lei 4131/62, que “Disciplina a aplica¢do do capital
estrangeiro e as remessas de valores para o exterior”: “Art. 50. Aos bancos estrangeiros, autorizados a funcionar no
Brasil, serdo aplicadas as mesmas vedacdes ou restricdes equivalente as que a legislacdo vigorante nas pracas em que
tiverem sede suas matrizes impde aos bancas brasileiros que neles desejam estabelecer-se. Paragrafo unico. O
Conselho da Superintendéncia da Moeda e do Crédito baixara as instru¢des necessarias para que o disposto no
presente artigo seja cumprido, no prazo de dois anos, em relacdo aos bancos estrangeiros ja em funcionamento no
Pais. Art. 51. Aos bancos estrangeiros cujas matrizes tenham sede em pragas em que a legislagdo imponha restrigdes
ao funcionamento de bancos brasileiros, fica vedado adquirir mais de 30% (trinta por cento) das agdes com direito a
voto, de bancos nacionais”.

228 A respeito do tema, Castro Moreira Jr. (2003) e Cretella Neto (2006, p. 119-132).

229 O Brasil tem acordos desta natureza com os seguintes paises: Alemanha, Equador, Itdlia, Argentina, Espanha,
Japao, Austria, Filipinas, Luxemburgo, Bélgica, Finlandia, Noruega, Canada, Franga, Portugal, China, Holanda,
Repiiblica Tcheca, Coréia do Sul, Hungria, Republica Eslovaca, Dinamarca, india, Suécia (BRASIL, 2008).

29 UNITED NATIONS, 1971. Como notam Dinh et al. (2003, p. 508), a Corte Internacional de Justica reconheceu,
neste caso, que “[a] regra tradicional atribui o direito de exercer a protecdo diplomdtica de uma sociedade ao Estado
sob cujas leis ela foi constituida e em cujo territorio tem a sua sede”.
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Estes, enfim, sdo os aspectos que se destacam quando, voltando-se as
repercussoes ligadas a nacionalidade, esta ¢ compreendida como um fator de identificagdo — em
que a especificidade do vinculo entre a pessoa e determinado estado ¢ levada em conta. Vale
notar que este género de repercussdes estd sempre ligado a critérios — jamais a regras de reforco;
isto porque justamente supdem este atributo personalistico — a nacionalidade de um dado estado —

que, como ja visto, decorre da incidéncia daquela espécie de preceito.

3.2.2 Repercussoes ligadas a nacionalidade como fator de discriminacao.

Ao longo desta dissertacdo, vem-se ressaltando o carater discriminatério a
base da ‘idéia de nacionalidade’. Foi dito também que por for¢a de principios consagrados pelas
nag¢des em suas proprias leis, assim como nas normas emanadas dos organismos internacionais

que integram, tal discriminacao, se dirigida aos homens, ¢ — ou deveria ser — excepcional.

Entretanto, como foi especialmente notado no capitulo anterior, a
discriminagdo que caracteriza as repercussdes ligadas a idéia de nacionalidade, quando estas
atingem as companhias e as pessoas juridicas em geral, justifica-se em funcdo da atuacdo social
destes entes — ainda que estas repercussoes estejam ligadas a preceitos com suporte nos homens a
cujos interesses se prestam. A discriminagdo de corporagdes estrangeiras — ou de corporagdes
que, para certos propoésitos, sdo “insuficientemente nacionais” — liga-se a atuacdo do ente
discriminado. Os preceitos que impdem tal discriminagdo podem apegar-se a dados diversos —
inclusive aos homens por trds da corporagdo. Mas sua justificativa leva em conta a atuacao deste
ente na realidade; sobre tal atuagdo projeta-se a ‘idéia de nacionalidade’ e vém a tona os preceitos

que lhe sdo decorrentes.

A atuagdo da corporacdo na realidade, portanto, ¢ o dado bésico a ser
considerado, para que se compreendam os preceitos ligados a idéia de nacionalidade que regulam
sua existéncia. E a realidade, entdo, o que deve ser considerado, quando se cogita das

repercussdes ligadas a estes preceitos. Tal ‘realidade’ ¢ espaco e o tempo, na infinita
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multiplicidade de eventos que abarcam: a realidade, enfim, sdo®' os fatos. E sdo os fatos que

determinam aquelas repercussdes, ao se submeterem a incidéncia dos preceitos.

Considerando-se o tema da nacionalidade, o espaco onde tais fatos ocorrem,
assim como as pessoas a que tais fatos sdo relacionados, sdo os dados essenciais. Disto decorre,
como uma regra de eficacia quase absoluta, o poder estatal de regular os fatos ocorridos nos
limites do territorio sobre que € soberano; também decorre, como regra de aplicacdo bem mais
restrita (na medida em que conflita com aquela outra), o poder de reguld-los quando, ainda que
ocorridos fora dos limites de seu territorio, sejam tais fatos relacionados a pessoas que lhe
estejam vinculadas — seja este vinculo decorrente da nacionalidade, seja ele decorrente do lago

fatico ou juridico desta pessoa com o respectivo territorio®?.

Portanto, as repercussdes de que ora se cogita — que, como dito, decorrem da
subsuncao dos fatos aos preceitos ligados a idéia de nacionalidade — levam em consideragdo estes
dois aspectos: o lugar desses fatos; e as pessoas a que sdo relacionados. Como regra geral,
aqueles preceitos incidem sobre os fatos ocorridos no territorio onde o estado, que os produziu, ¢
soberano; além disso, podem incidir — em hipoteses excepcionais — sobre fatos ocorridos alhures,

desde que sejam relativos a pessoas vinculadas a este estado.

A existéncia das corporagdes projeta-se em fatos da realidade: desde os atos
constitutivos, plasmados no contrato plurilateral, at¢ os mais prosaicos gestos de sua atuagdo,
como a instalagdo de um estabelecimento ou a atuacdo de um empregado. Esta existéncia, como
dito, ¢ o suporte dos preceitos ligados a idéia de nacionalidade; e ¢ também a realidade em que a

incidéncia destes ultimos repercutira. Nesta existéncia, portanto, ocorre a discriminagao.

Tal discriminacao pode atingir corporagdes que atuam no territdrio do estado
que produz aqueles preceitos — seja porque estes distingam as companhias nacionais das

estrangeiras, seja porque discirnam, entre as corpora¢des nacionais, aquelas inaptas a adquirir e

! H4 uma inevitavel davida quanto & concordancia do verbo empregado — ou melhor, quanto a definigdo do que seja
o sujeito e o predicativo nesta oragdo: se “realidade” e “os fatos”, respectivamente, ou o contrario. Tal duvida ¢é
talvez insanavel; de todo modo, uma vez confessada, roga-se desculpas aqueles que concluirem, eventualmente,
haver erro na forma empregada.

32 “[A] vinculagdo do individuo ao territorio pode manifestar-se sob trés aspectos: politico, juridico e de fato. O
vinculo que prende politicamente o individuo ao territorio se chama nacionalidade. O vinculo juridico tem o nome de
domicilio” (STRENGER, 1973, p. 21).
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exercer certos direitos. Por outro lado, tal discriminagdo pode atingir corporagdes atuantes em
outro territorio — seja por considera-las nacionais, seja por supor seu vinculo (direto ou indireto)

com o pais.

Em suma: as repercussoes ligadas aos preceitos aqui considerados projetam-
se sobre os fatos que consubstanciam a existéncia das corporagdes; neste preciso contexto,
encerram discriminagdo — seja por atribuir lhes atribuir determinada nacionalidade, seja por
considerar, em relacdo a elas, aspectos relacionados a idéia de nacionalidade. Logo, tal
discriminacdo pode estar ligada aos critérios, tanto quanto as regras de reforco. Esta distingdo

balizara a exposi¢ao a seguir.

3.3 Repercussoes ligadas aos critérios.

Como ja esclarecido, os critérios sdo, no contexto desta dissertacao,
preceitos que atribuem determinada nacionalidade a corporagdo. Diante destes critérios, portanto,
uma dada ordem juridica passa a considerar a corporagdo como nacional ou estrangeira. A este
atributo — que predica a personalidade juridica da companhia — estd ligada a mais relevante e

mais drastica discriminagdo: a (im)possibilidade de atuagdo econdmica®’.

Se nacional, a
companhia pode, em principio, exercer, no territorio do estado, as atividades previstas em seu

objeto social; se estrangeira, ela, em principio, ndo pode exercé-las®*.

Estranho que tdo pouco se diga sobre este dado fundamental: os mercados
sdo, em principio, fechados a empresas estrangeiras. Entenda-se bem: empresas estrangeiras
podem comerciar com nacionais, € tanto importar quanto exportar bens ou servigos dos e aos

nacionais; mais ainda: as empresas estrangeiras sdo reconhecidas, perante a ordem juridica

33 “The study of the ‘foreign corporation’ traditionally has three primary aspects: recognition of the corporation as a
legal entity, determination of the governing law with respect to various internal corporate issues, and qualification
and right of entry to do business in a foreign country” (HADARI, 1974, p. 12).

24 Decreto-lei 2627/40, art. 64: “As sociedades andonimas ou companhias estrangeiras, qualquer que seja o seu
objeto, ndo podem, sem autorizagdo do Governo Federal, funcionar no pais, 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 andnima brasileira (art. 60)” Em idéntico sentido, referindo as sociedades comerciais em
geral, o Cddigo Civil, art. 1.134.
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nacional, como sujeitos de direito capazes de exercer e gozar direitos e de exigir sua tutela
perante as instdncias judiciais®’; mas nenhuma empresa estrangeira pode exercer suas normais

atividades neste territorio. Se quiser fazé-lo, deve obter autorizag¢ao do estado.

J& se disse, nesta dissertacdo, que esta repercussao ligada a nacionalidade €,
antes de tudo, uma imposi¢do logica: a atuagdo da corporacao estrangeira no mercado nacional
perfaz-se em atos e fatos necessariamente inseridos no ambiente econdmico regulado pelo estado;
esta atuacdo, portanto, deve estar vinculada a um centro de imputac¢ao sujeito a a¢ao deste estado
— ou, do contrario, ndo hd como constranger esta corporacdo a respeitar as imposi¢des da
regulacdo estatal: lembra-se o que se disse, alhures, sobre a existéncia ubiqua da companhia e a
conseqiiente possibilidade de estar presente em diversos cenarios sem que, no entanto, esteja
sujeita as leis ai vigentes. A necessidade de que haja a ‘sujeicdo’ da corporagdo a acdo estatal
impde a existéncia de um ato publico de reconhecimento da sua existéncia juridica e de
autorizag¢do a que atue no ambiente econdmico regulado por este estado. A autorizacdo ¢ a forma
pela qual o estado submete, em ultima instancia, a atuagdo da corporagdo estrangeira; por isto, a

inexisténcia desta autorizacdo veda sua atua¢do no espaco onde este estado € soberano.

Esta vedacdo alcanca inclusive as filiais, sucursais, agéncias ou
estabelecimentos da companhia estrangeira, conforme a mencionada disposi¢ao do art. 64 do
Decreto-lei 2627/40. Como diz Pontes de Miranda (1984a, p. 196), “[n]ao importa se ¢ empresa
unica, ou filial, ou sucursal, ou agéncia. Quer dizer: a propria finalidade supde autorizacdo. A
fortiori, a filial, a sucursal, a agéncia e a representagdo, porque em todos esses conceitos juridicos

ha marcada dependéncia”.

Verdade que tais ‘repercussdes’, embora importantes, ndo t€ém o alcance que
se poderia, a principio, prever. Grandes empresas estrangeiras, em geral, ndo solicitam tal

autorizacdo; simplesmente ‘“criam” empresas ‘“nacionais” que se submetem a seu completo

235 «“Antes da autorizagdo ndo pode a sociedade estrangeira a atividade industrial ou comercial ou outra atividade, no

Brasil; mas isso ndo afasta a possibilidade de alguma sociedade estrangeira exercer no Brasil, perante o Poder
Judiciario ou perante o Poder Executivo, a pretensdo a tutela juridica, que é oriunda do direito das gentes. A
sociedade que ainda ndo obteve autorizagdo pode, por exemplo, pedir ao juiz a condenagdo do devedor domiciliado
no Brasil” (PONTES DE MIRANDA, 1984a, p. 197). Ao fato de que a ordem juridica nacional reconhega a
personalidade do ente ndo humano, quando esta ¢ atribuida por estado estrangeiro, Pontes de Miranda reputa
“importacdo da personalidade juridica” (1984a, p. 204).
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controle — ndo apenas aciondrio, mas sobretudo administrativo. O proprio Pontes de Miranda
(1984a, p. 203), ja ha décadas, reconhecera-o:
“Em vez de requererem autorizacdo para sociedade estrangeira por a¢des funcionar no
Brasil, estrangeiros que dispdem de capitais preferem criar no Brasil sociedade, que se

faz brasileira. Quase sempre sdo filiais disfarcadas, muitas vezes sdo elementos de
trustes, cartéis, konzern, holding company ou sociedade de controle”.

Em todo caso, esta possibilidade — que, na pratica, € corriqueira — ndo afasta
a importancia dos critérios para a atribuicado da nacionalidade; na verdade, ela chama atencao
para a relevancia daquele outro género de preceitos ligados a idéia de nacionalidade: as regras de
reforco. E justamente esta ‘possibilidade’ que explica a existéncia e o elevado niimero destas

regras.

No caso do Brasil, a autorizagdo ¢ um ato administrativo discricionario
porque, entre outras razdes, “[o] Governo Federal, na autorizacdo, poderd estabelecer as
condi¢des que julgar convenientes a defesa dos interesses nacionais”*°. Ou seja: a autoriza¢do
pode ser condicionada a observancia de exigéncias que, segundo a “conveniéncia”’ da
Administracdo Federal, atendam aos “interesses nacionais”. Este ‘condicionamento’, ligado a esta
no¢do de contornos imprecisos, pode justificar, em tese, posturas administrativas de carater
altamente restritivo — e, nesta medida, pode ser um fator de inseguranca para investidores e

empresas estrangeiras.

Finalmente, cabe destacar, ainda em relacdo as repercussodes ligadas aos
critérios de atribuicdo de nacionalidade, que estas ndo se limitam a exigéncia da aludida
autorizacdo; mesmo corporagdes estrangeiras autorizadas a atuar no mercado nacional sdo, em
varias hipoteses, alvos de discriminagdo. Tal discriminagdo, por razdes obvias, ¢ ainda mais vasta
do que aquela decorrente das regras de reforgo. As restrigdes ligadas aquelas regras atingem
empresas que, embora nacionais, sdo tratadas — no contexto especifico de sua incidéncia — como
se fossem estrangeiras; portanto, todas as restri¢des ligadas as regras de reforco atingem também
as empresas estrangeiras, ainda que a reciproca nao seja verdadeira: as restricdes impostas a estas

empresas nem sempre se aplicam aquelas sujeitas as regras de reforgo.

236 Decreto 2627/40, art. 65. Em idéntico sentido, aplicavel as sociedades em geral, o art. 1135 do CC.
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Em suma, aos critérios de atribuicdo de nacionalidade sdo ligados dois tipos
basicos de repercussdes: primeiro, a necessidade de autorizagdo estatal para que empresa
estrangeira exerca suas atividades no mercado nacional; segundo, todas as demais restrigdes
ligadas a nacionalidade estrangeira da companhia — restrigdes que abrangem todas aquelas

ligadas as regras de reforgo, sem se restringirem a estas™’.

3.4 Repercussoes ligadas as regras de reforco.

Como visto, as regras de reforco sdo, tanto quanto os critérios, preceitos
ligados a idéia de nacionalidade. Esta idéia, viu-se também, tem um fundo axioldgico e
teleoldgico problematico, que se relaciona as ndo menos problemadticas nogoes de “valores” e
“interesses nacionais”. Entretanto, ndo se confunde com isto: ndo ¢ a substancia vaga e turva
destes “valores” e “interesses” o que caracteriza essa ‘idéia’, mas referibilidade de uns e outros a
‘pessoas’ — ou, para usar um termo de sentido mais largo, a ‘sujeitos’ cuja existéncia ¢

juridicamente assimilével.

O recurso a subjetividade ¢ fundamental aquela nocao. Quando se trata da
idéia de nacionalidade, supde-se um sujeito diante do qual essa ‘idéia’ € cogitada — e sem o qual
ela ndo faz sentido. A nacionalidade, sob a visdo juridica convencional, ¢ um atributo ligado a
personalidade juridica — de homens e de entes ndo humanos. A nacionalidade, sob uma visao
menos “formalista”, ¢ uma condi¢cdo destes sujeitos, a expressar sua ligacdo com determinada
nagdo. A idéia de nacionalidade ¢ a expressdo — ou a “ferramenta discursiva”, como foi dito em

passagem anterior — que enquadra a profundidade e imperscrutabilidade desta ligacao.

Por isto, nem todos os preceitos juridicos ligados aos ‘“valores” ou aos
“Iinteresses nacionais” sdo objeto desta dissertacdo. De certo modo, todo preceito juridico de
matriz estatal reflete, presumivelmente, aqueles “valores” e “interesses”: toda acdo do estado

converge para o “bem” e os “fins” da nacdo que encerra. Os preceitos de que se cogita, por sua

27 Exemplo deste ‘segundo tipo’ de repercussdes ligadas aos critérios — € que ndo sdo previstas por regras de reforgo
— ¢ aquele constante do art. 176, § 1°, da CF. Este dispositivo restringe “a pesquisa e a lavra de recursos minerais ¢ o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo” aos “brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no pais”; como se vé, os atributos exigidos a empresa que explorar
tal atividade sdo exatamente aqueles que caracterizam a “empresa nacional” (CC, art. 1126). Logo, as restri¢des ao
exercicio desta atividade aplicam-se somente as “empresas estrangeiras”; em relacdo as nacionais, seja qual for o
grau de dependéncia ou submissdo a estrangeiros, tal restri¢do ndo se aplica.
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vez, sdo ligados a idéia de nacionalidade; e esta abrange, como dito, todos os aspectos do
complexo vinculo que liga determinados sujeitos (os homens, inclusive) a nacao — vinculo que

supoe aqueles “valores” e “interesses”, mas evidentemente ndo se confunde com eles.

Este esclarecimento ¢ fundamental a delimitacdo do objeto deste estudo. Os
preceitos ligados a idéia de nacionalidade ndo abrangem todos aqueles ligados aos “valores” e
“Interesses nacionais”; as repercussoes decorrentes daqueles preceitos, de que ora se cogita, nao
abrangem todos os condicionamentos impostos, em razdo de tais “valores” ou “interesses”, as
corporacdes. E as regras de reforgo, particularmente, ndo correspondem sendo a uma parcela do

vasto universo de disposigdes que expressam o poder estatal de regular a atividade econdmica.

O que caracteriza tais regras — ou melhor, as repercussoes dela decorrentes —
¢ justamente o tratamento discriminatdrio dos entes a que sdo aplicaveis. Numa palavra: tais
entes, independente de nacionalidade formal (bandeira), sdo tratados como estrangeiros — seja
porque sua existéncia remonta a pessoas estrangeiras, seja porque se expressa em fatos que

indicam sua vinculagdo a outra nagao.

Esta discriminagdo pode se dar em dois sentidos: pela assimilagdo de
corporagdes estrangeiras a nacionais; e, em sentido oposto, pela assimilagdo companhias
nacionais a estrangeiras. No primeiro caso, diante de um universo de companhias estrangeiras, a
ordem juridica de um estado sujeita algumas delas a condicionamentos impostos a corporagdes
nacionais; no segundo caso, ao contrdrio, corporacdes nacionais sdo sujeitas a restricdes

aplicaveis as estrangeiras.

Nagquele primeiro caso, ha o fendmeno da extraterritorialidade. O direito de
um estado incide sobre corporagcdo organizada e sediada no exterior — e, portanto, sobre fatos
ocorridos fora de seu territorio. Os exemplos ndo sdo muito corriqueiros. Em geral, motivacdes
de ordem econdmica impdem este fendomeno (HADARI, 1974, p. 21) — especialmente a obten¢ao
de receitas tributarias e a tutela dos niveis de emprego e renda; mas mesmo razdes politicas ou
militares podem explicar tal postura (MABRY, 1999). Todavia, o fenomeno ¢ particularmente
relevante no contexto das leis tributarias. Em geral, os estados tendem a tributar empresas que,
mesmo de nacionalidade estrangeira, sdo controladas ou submissas, sob as mais diversas formas e

graus, a empresas nacionais (HADARI, 1974, p. 26-31). Mabry (1999) d4 exemplos deste
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fendmeno nos Estados Unidos*®*; Hadari (1974, p. 27-28) traz a tona a legislacdo inglesa e
holandesa, entre outras; no Brasil ha vérias normas neste sentido®”. Note-se que o fendmeno da
extraterritorialidade pode ensejar conflitos de leis oriundas de diversos estados — e,

particularmente no contexto tributario, dar ensejo ao fendmeno da ‘bitributagdo’.

J4 no segundo caso, em que ha a assimilagdo de corporagdes nacionais a
estrangeiras, o gozo de determinadas faculdades e direitos — reservado, a principio, a todas as
empresas nacionais — ¢ negado a empresas que, apesar de ostentarem tal condi¢do, nao
preenchem determinados requisitos impostos nos preceitos ligados a idéia de nacionalidade; ou,
alternativamente, restrigdes impostas a corporagdes estrangeiras sdo estendidas a corporagdes
nacionais que se subsumam as hipdteses previstas nesses preceitos. Os exemplos pululam e ja

foram mencionados no capitulo anterior.

Vale ressaltar, finalmente, que estas repercussdes podem ser classificadas
como positivas ou negativas. As primeiras prevéem faculdades e direitos; as segundas, restrigdoes

e proibi¢des. Relativamente as primeiras, tém especial relevancia os investimentos** e incentivos

2% Um dos exemplos é especialmente ilustrativo: “The controversy surrounding Soviet attempts to construct a trans-
Siberian oil and gas pipeline, discussed earlier,226 is a classic example of the difficulties governments can face when
attempting to influence the activities of MNCs with worldwide operations. In that situation, the U.S. government's
efforts to stop U.S.-based companies from participating in the pipeline project were frustrated by its inability to
control activities being performed through the companies' overseas subsidiaries. U.S.-based multinationals had
entered into contracts to provide goods and technology to Soviet entities in connection with the construction of the
trans-Siberian gas pipeline. When Western European governments refused to go along with the U.S. call for an
economic boycott directed at the pipeline project,227 President Reagan issued orders that not only prohibited U.S.-
based companies from exporting goods or technology destined for use in the pipeline project, but also ordered these
companies to direct their European subsidiaries to refuse to honor their pipeline contracts with the
Soviets” (MABRY, 1999).

29 Destaca-se especialmente os artigos 146, I, e 147, §2°, do RIR (Decreto 3.000/99; Texto Republicado no D.O. de
17.6.99): “Art. 146. Sao contribuintes do imposto e terdo seus lucros apurados de acordo com este Decreto (Decreto-
Lei n°® 5.844, de 1943, art. 27): I - as pessoas juridicas (Capitulo I); Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para
efeito do disposto no inciso I do artigo anterior: (...) II - as filiais, sucursais, agéncias ou representagdes no Pais das
pessoas juridicas com sede no exterior (Lei n° 3.470, de 1958, art. 76, Lei n° 4.131, de 1962, art. 42, e Lei n° 6.264,
de 1975, art. 1°.

0 Sobre investimentos publicos, ver especialmente Stigler (1971). No Brasil, ¢ importante ter em consideragdo a
atuacdo das institui¢des publicas de investimento (BNDES, BRDE, etc) e os condicionamentos impostos em fungao
da idéia de nacionalidade. Neste sentido, ver especialmente as disposi¢des dos artigos 37-40 da Lei 4131/62: “Art.
37. O Tesouro Nacional e as entidades oficiais de crédito publico da Unido e dos Estados, inclusive sociedades de
economia mista por eles controladas, s6 poderfo garantir empréstimos, créditos ou financiamentos obtidos no
exterior, por empresas cuja maioria de capital com direito a voto pertenga a pessoas nao residentes no Pais, mediante
autorizagdo em decreto do Poder Executivo. Art. 38. As empresas com maioria de capital estrangeiro, ou filiais de
empresas sediadas no exterior, ndo terfio acesso ao crédito das entidades e estabelecimentos mencionados no artigo
anterior até o inicio comprovado de suas operagdes, excetuados projetos considerados de alto interesse para a
economia nacional, mediante autorizacdo especial do Conselho de Ministros. Art. 39. As entidades, estabelecimentos
de crédito, a que se refere o artigo 37, s6 poderdo conceder empréstimos, créditos ou financiamentos para novas
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publicos®!; quanto as segundas, os obstaculos a realizacdo de determinadas atividades, ou a
obtencdo de bens, ou mesmo ao comércio internacional e as operagdes denominadas “intra-
firmas™**. Entretanto, é questionavel o valor desta Gltima classificagdo; afinal, tais repercussdes
sdo sempre negativas para as empresas assimiladas as estrangeiras: se encerram faculdades ou
direitos, o estado lhos nega; se encerram restricdes ou proibi¢des, o estado lhas impde. Em todo
caso, ¢ valido mencionar tal classificacdo, até para que se tenha em conta o amplo leque — e os

multiplos aspectos — das repercussdes consideradas.

3.5 Repercussoes e o confronto com ordem juridica internacional.

A andlise das repercussdes ligadas a idéia de nacionalidade pde,
inevitavelmente, uma questdo em relevo: sua possivel contrariedade a ordem juridica
internacional. Justamente porque estas repercussoes t€ém carater discriminatorio — além de terem,
eventualmente, carater identificador — pode-se cogitar do possivel confronto com o principio
basico a orientar as relagdes econdmicas internacionais, que se assenta na no¢do de tratamento
igualitario, independentemente da respectiva origem, de pessoas, capitais, produtos e servigos**.
Tal principio se expressa nos dois mais relevantes fundamentos do sistema juridico internacional

que regula aquelas relagdes, que impdem a cada estado dispensar aos demais — e as pessoas,

inversoes a serem realizadas no ativo fixo de empresa cuja maioria de capital, com direito a voto, pertenga a pessoas
ndo residentes no Pais, quando elas estiverem aplicadas em setores de atividades e regides econOmicas de alto
interesse nacional, definidos e enumerados em decreto do Poder Executivo, mediante audiéncia do Conselho
Nacional de Economia. Paragrafo inico - Também a aplicagdo de recursos provenientes de fundos publicos de
investimentos, criados por lei, obedecera a regra estabelecida neste artigo. Art. 40. As sociedades de financiamento e
de investimentos somente poderdo colocar no mercado nacional de capitais, a¢des e titulos emitidos pelas empresas
controladas por capital estrangeiro ou subordinadas a empresas com sede no estrangeiro, que tiverem assegurado o
direito de voto”.

1 “Incentives may be granted in various forms such as cash grants, tax breaks, imputs and factor subsidies or
exports incentives” (UNCTAD, 2001, p. 6). Dentre as formas de incentivos, tém especial destaque os de natureza
tributaria (as isen¢des, em particular) e, sobretudo no contexto dos paises ricos, os subsidios, cujo regime juridico —
por razdes Obvias — esta intimamente vinculado a idéia de nacionalidade.

2 Sobre a importincia — e, especialmente, os efeitos nocivos — destas operagdes no contexto brasileiro, ver Hiratuka
e Negri (2004).

3 Dinh et al. (2003, p. 1137-1138) tratam-no como o “principio da ndo-discriminagdo”, de que decorrem os outros a
seguir analisados.
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capitais, produtos e servigos deles oriundos — o tratamento dispensado a nagdo mais favorecida**

e aos nacionais*®.

Obviamente, a possibilidade deste confronto ¢ inegavel. Tendo as
repercussdes aqui cogitadas natureza discriminatéria, caracterizam-se justamente por
engendrarem conseqiiéncias desiguais segundo a nacionalidade do elemento sobre o qual elas
incidem. E, no entanto, o fato de que haja tais repercussdes — e, por isto, a discriminagdo — ¢
inevitavel num contexto juridico em que o papel do estado-nag@o ¢ primordial. Na confluéncia de
ordens juridicas a regular as relagdes econdmicas — inclusive as internacionais — o estado-nacao
ressalta como protagonista indiscutivel, seja porque produz e aplica®*® a maior parte das normas

que preenchem este espaco juridico, seja porque as normas de matriz internacional t€ém origem,

247 248

ao menos formalmente™’, em sua atuagdo soberana”®. Portanto, se ¢ 6bvio aquele confronto entre
as repercussoes ora examinadas e aquele principio basico a regular as relagdes internacionais, nao
menos O6bvio ¢ o fato de que este tltimo cede, em alguma medida, diante da atuagdo especifica da
cada estado. Resta saber qual ¢ esta ‘medida’. E, entdo, verificar se aquelas repercussdes

excedem ou nao seus limites.

Como dito, as repercussdes ligadas a idéia de nacionalidade podem
engendrar dois tipos de discriminagdo: a primeira, entre nacionais e estrangeiros; a segunda, entre
estrangeiros de uma ou outra nacionalidade. Um dado ordenamento juridico pode, p. ex., impedir
o acesso de empresas estrangeiras ao mercado nacional; ou pode, em outro exemplo, impedir o

acesso a este mercado de empresas oriundas de outros continentes, ou de paises alheios a

24 “The most-favoured-nation treatment (MFN) standard is a core element of international investment agreements. It
means that a host country treats investors from one foreign country no less favourably than investors from any other
foreign country” (UNCTAD, 1999, p. 1). Ainda quanto a este ‘fuo, Dinh et al. (2003, p. 250-252).

25 “The national treatment standard is perhaps the single most important standard of treatment enshrined in
international investment agreements (IIAs)” (UNCTAD, 1999b, p. 1).

26 «“Produz e aplica™: os verbos remontam, respectivamente, aos dois termos chaves desta dissertagdo: “preceitos” e
“repercussdes”. A produgdo do direito da origem aqueles; a aplicagdo, a estas. Especificamente quanto ao verbo
aplicar, convém toma-lo, no texto, em sentido amplo, correspondente ao do verbo “enforce” na lingua inglesa
(DERRIDA, 2007, p. 7-9).

7 Tem-se que explicar este ‘aposto’. Diz-se “formalmente” porque, segundo uma perspectiva por assim dizer
‘realista’, uma série de fatores podem condicionar a participagdo dos estados nos concertos internacionais — fatores
que podem expressar antes sua submissao a interesses alienigenas do que o exercicio de sua soberania. Em todo caso,
ndo ¢ o proposito desta dissertacdo discuti-lo; apenas convém considerar esta observagao, a fim de tomar a afirmagéo
do texto em seu sentido mais estrito.

8 <O vinculo entre soberania e capacidade normativa na ordem juridica internacional, condi¢do necesséria para o
imediatismo do direito face aos Estados, ¢ evocado num dictum célebre do primeiro acérddo do T.P.J.I [Tribunal
Permanente de Justi¢a Internacional]: ‘A faculdade de contrair compromissos internacionais ¢ precisamente um
atributo da soberania dos Estados’” (DINH et al., 2003, p. 435).
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determinado organismo regional, ou de nagdes consideradas inimigas. Em relagdo a este Gltimo
de tipo repercussoes, em que a nacionalidade ¢ fator de identificacdo, tem relevancia a obrigacao
de assegurar o ‘tratamento da nacdo mais favorecida’; em relacdo aquele primeiro tipo, em que a
nacionalidade ¢ mero fator de discriminagdo, deve-se cogitar a obrigacdo de assegurar

‘tratamento nacional’.

Estas ‘obrigacdes’ estdo amplamente consagradas em acordos multilaterais,

regionais e bilaterais**

. Mais ainda: estdo previstas em diplomas expressamente voltados as agdes
estatais diante dos fluxos de investimento estrangeiro; neste caso, abordam as chamadas TRIMs
(trade-related investment measures), que se inserem no amplo conjunto das medidas operacionais
do pais destinatdrio destes investimentos — HCOMs, conforme a sigla em inglés (host country

operational measures)*’

. Dentre estes diplomas, destaca-se o acordo sobre TRIMs firmado no
ambito da Organizacdo Mundial de Comércio. Este acordo proibe que medidas deste tipo sejam
inconsistentes com as provisoes dos artigos III ¢ XI do GATT 1994 — ou seja, que afrontem a
obrigacao de aplicar o ‘tratamento nacional’ e ndo observem o dever de eliminar as chamadas
restrigdes quantitativas®'. De todo modo, seja diante da regulagdo especifica das TRIMs e demais
HCOMs, seja diante dos acordos gerais sobre comércio de bens e servigos (GATT e GATT), tais

‘obrigagdes’ ressaltam no contexto juridico das relagdes econOmicas internacionais como

fundamentos deste sistema normativo.

Particularmente quanto a ‘obrigacdo’ de assegurar o ‘tratamento da nagdo
mais favorecida’, como j& dito, tém relevancia as repercussdes que, ligadas a nacionalidade,
supdoem-na como um fator de identificagdo. Neste sentido, tais repercussdes discriminam em
funcdo da nacionalidade especifica do elemento considerado; aquela ‘obrigacdo’, aqui

considerada, combate tal discriminagio®2. E oportuno lembrar que o acordo sobre TRIMs

9 Neste sentido, GATT, artigos I e III; e GATS, artigos II e XVIL Quanto aos instrumentos em nivel regional e
bilateral, ver UNCTAD, 2001; ainda, Barral (2004, p. 17).

0 UNCTAD, 2001.

»«Agreement on Trade-Related Investment Measures, Article 2: National Treatment and Quantitative Restrictions.
1. Without prejudice to other rights and obligations under GATT 1994, no Member shall apply any TRIM that is
inconsistent with the provisions of Article III or Article XI of GATT 1994. 2. An illustrative list of TRIMs that are
inconsistent with the obligation of national treatment provided for in paragraph 4 of Article Il of GATT 1994 and
the obligation of general elimination of quantitative restrictions provided for in paragraph 1 of Article XI of GATT
1994 is contained in the Annex to this Agreement”.

2 “Foreign investors seek sufficient assurance that there will not be adverse discrimination which puts them at a
competitive disadvantage. Such discrimination includes situations in which competitors from other foreign countries
receive more favourable treatment. The MFN standard thus helps to establish equality of competitive opportunities
between investors from different foreign countries. It prevents competition between investors from being distorted by
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firmado no ambito da OMC, ao mencionar as obrigagdes a que estdo vinculadas as partes, ndo se
refere 4 de assegurar tratamento dispensado a nag¢do mais favorecida’’; portanto, a eventual
inobservancia desta obrigacdo deve ser aferida no contexto concreto das relagdes comerciais
envolvendo bens e servicos, ¢ ndo em consideragdo as medidas regulando investimentos
estrangeiros. Além disso, estados podem dispensar tratamento diverso conforme a nacionalidade
dos investidores através dos seguintes expedientes: alegando responder a imposi¢des morais, de
saude ou de seguridade™*; agarrando-se as chamadas “REIO clauses”, que lhes permite dispensar
tratamento diferenciado para membros de organizagdes regionais a que pertengam?”; ou mesmo

26 A possibilidade destas excegdes é sempre

sustentando seguir estratégias de desenvolvimento
discutivel, sobretudo quando a justificativa para as medidas repousa em consideracdes — nem
sempre claras — sobre as condigdes e oportunidades para o desenvolvimento econdmico

1257

nacional™’. Em todo caso, resta claro que esta ‘obrigagdo de abrangéncia multilateral’ ndo

assegura, por si s0, o tratamento idéntico de nacionais e estrangeiros*®,

Por outro lado, quando se considera a ‘obrigagdo’ de assegurar ‘tratamento
nacional’ aos investidores — e aos investimentos — estrangeiros, a regulacdo internacional € ainda
b

mais incisiva. Como visto, o acordo sobre TRIMs estabelecido no ambito da OMC

discrimination based on nationality considerations.

The more foreign investors from various home countries play an important role in a host country, the more important
the MFN standard becomes” (UNCTAD, 1999, p. 8).

3 Conforme “Agreement on Trade-Related Investment Measures, Article 2”, citado acima.

>4 GATS, art. XIV.

5 “Investment agreements in which countries that are members of a regional economic integration organization
(REIO) participate usually include a so-called REIO clause. Under this provision, REIO members are exempted from
the obligation to grant MFN to nonmembers” (UNCTAD, 1999, p. 20).

26<«It may be argued that an exception to MFN based on the nationality of foreign investors would be consistent with
the strategy of a host country that has made the judgement that the best way to pursue the economic development of
the country is to establish and maintain special economic relations with one or several specific other countries, which
would be selected as strategic partners. The countries concerned would thus grant market access or other special
privileges only to investors from these countries. Such a strategy assumes that one or several countries with strategic
advantages over other potential partners could be identified (and that granting the same conditions to investors from
other countries would undermine this strategic partnership). The host country would align its own pattern of
comparative advantages and its stage of development to the comparative advantages of the partner. What is not clear
is why obtaining the desired investment from one set of investors would be more desirable than obtaining them from
another set of investors, as long as the underlying development objectives are being served. Rather, it would appear
that strategies of this type are normally based on a distinction between foreign and domestic investors and not on a
distinction among foreign investors” (UNCTAD, 1999a, p 38)

27 “In any case, an MFN exception on these grounds might cause “victim” countries to retaliate, in particular by
denying the host country MFN as well. As an increasing number of firms from a growing number of countries
become foreign investors, such retaliation could have adverse economic consequences” (UNCTAD, 1999, p. 40).

28 “While MFN is generally more than the minimum standard required under customary international law, it does
not go so far as to put the foreign investor on an equal footing with domestic investors in the host
country” (UNCTAD, 1999, p. 2).
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expressamente vincula os estados partes aquela obrigagdo; portanto, ha expressa vedacdo a
medidas que discriminem investidores e investimentos estrangeiros. Além disso, esta disposi¢ao
traz uma lista ilustrativa das medidas proibidas®”; esta lista, embora ndo seja exaustiva, resta por
fixar um parametro razoavelmente nitido a discernir entre as TRIMs vedadas ou ndo. Em
primeiro lugar, ao restringir-se aquelas medidas posteriores a entrada do investimento (“post-
entry measures”); em segundo lugar, ao restringir-se a medidas relacionadas as relagdes
comerciais das empresas afiliadas — considerando sobretudo os niveis de exportacdo da producao
e de importacdo dos insumos. Neste sentido, ¢ bastante plausivel supor que medidas que
restrinjam o acesso do capital estrangeiro a determinados setores econdmicos — medidas que,
como visto, perfazem o maior nimero das regras de reforco — ndo sejam colhidas pela proibi¢ao
constante deste acordo multilateral. De fato, ¢ improvavel a hipdtese de que os estados venham a
comprometer-se com este tipo obriga¢do, tendo em vista os interesses — mais ou menos
justificaveis — a impor a regulacio estatal de setores econdmicos determinados®®. Isto, entretanto,
ndo impede que sejam previstas, em instrumentos de abrangéncia regional, vedagdes a
discriminacdo de investimentos e investidores estrangeiros. A Unido Européia, p. ex., veda

261

expressamente qualquer discriminagdo baseada na nacionalidade™'. Também no ambito do

Mercosul ha vedagdes a discriminagio entre investidores dos estados partes®®.

Deve-se lembrar que, no exame do confronto entre as repercussdes aqui

consideradas e as disposi¢des juridicas emanadas de acordos internacionais visando a

29 Acordo Geral sobre TRIMs (OMC), Artigo IX, Anexo II: “TRIMs that are inconsistent with the obligation of
national treatment provided for in paragraph 4 of Article III of GATT 1994 include those which are mandatory or
enforceable under domestic law or under administrative rulings, or compliance with which is necessary to obtain an
advantage, and which require: (a) the purchase or use by an enterprise of products of domestic origin or from any
domestic source, whether specified in terms of particular products, in terms of volume or value of products, or in
terms of a proportion of volume or value of its local production; or (b) that an enterprise’s purchases or use of
imported products be limited to an amount related to the volume or value of local products that it exports”.

20 No estudo ja mencionado (UNCTAD, 1999b), as restrigdes deste tipo — ou seja: aquelas baseadas na
nacionalidade do investimento ou do investidor — sdo expressamente subtraidas a incidéncia da regra prevista no
acordo multilateral sobre as TRIMs. Vale ressaltar que, no ambito da OECD, houve a tentativa de fixar regras
proibitivas destas medidas. Sem sucesso. O chamado “multilateral agreement on investment”, que fixava regras desta
natureza, jamais foi firmado, tendo sido o projeto definitivamente abandonado em 1998 (UNCTAD, 2001, p. 34).
Interessante notar que, segundo Recavarren (2003, p. 615), “a maior oposigdo [a este acordo] encontra sua origem na
sociedade civil dos paises do norte, que deu origem a uma oposi¢ao consensual ao método utilizado e ao conteudo do
Acordo”.

! Tratado de Roma, artigo 12. A vedagdo, segundo o dispositivo, da-se “no ambito de aplicagio deste tratado”.

262 «“In MERCOSUR, investments of investors from other MERCOSUR member States are to be admitted on the
basis of treatment no less favourable than that accorded to domestic investors or investors from third States, subject
to the right of each member State to maintain exceptional limitations for a transitional period, which must be detailed
in an annex to the Protocol (Decision 11/93 of the Council of MERCOSUR of 17 January 1994, in UNCTAD, 1996,
vol.IL. pp. 513 and 520 for listed exceptions)” (UNCTAD, 1999b, p. 23).
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liberalizagdo e a protecdo dos investimentos estrangeiros, a propria defini¢do da nacionalidade do
investidor (e do investimento) costuma ser problematica. Esta, alias, ¢ uma premissa bem aceita

na literatura sobre o tema®® e, de resto, ja foi extensamente debatida nesta dissertagao.

De tudo isto, conclui-se que sdo extremamente vagos os limites em que,
segundo o direito internacional, os estados podem impor restri¢gdes aos investimentos estrangeiros
em razdo da idéia de nacionalidade. Sob certa perspectiva, ¢ possivel mesmo duvidar da
existéncia de tais limites: as repercussoes ligadas a idéia de nacionalidade sdo a tal ponto ligadas
ao exercicio da soberania, que ¢ dificil compreender tal exercicio sem necessariamente admitir a
possibilidade de engendra-las. A justificativa para as restricdes ao capital estrangeiro pode
assentar-se em razdes ndo apenas econOmicas. As razdes pelas quais se discrimina uma dada
empresa de capital estrangeiro, ou que tenha seus principais ativos no exterior, remontam a
valores e interesses imperscrutaveis®®. Que tais razdes sejam justificaveis, isto ¢ dificil afirmar;
mas que o exercicio da soberania supde a possibilidade de que os estados ajam segundo suas
proprias razdes, disto certamente ndo se duvida. A vedagdo as regras restritivas a atuacao das
empresas em fun¢do da idéia de nacionalidade ¢ um tema tormentoso e polémico, ndo s6 porque
cogita dos limites ao exercicio da soberania, mas porque abala necessariamente o sentido desta

nocgao.

263 “With respect to the definition of “investor”, an important issue here is the definition of the nationality of firms,
since this would determine which enterprises are entitled to national treatment under a particular agreement. It is also
a matter of practical importance to differentiate whether a foreign affiliate is entitled to national treatment under the
provisions of an international agreement, or its treatment derives from its status as a “national firm” under the
hostcountry laws on nationality” (UNCTAD, 1999b, p. 56).

264 “Any legal framework is rooted within specific national or regional traditions and cultures. At the core of legal
rules, some of which might affect the operations of enterprises, lie fundamental societal values. In effect, some legal
rules give expression to core societal values, and most governments find their legitimacy in so far as they take heed
of such values. Thus, some HCOMs — especially those dealing with areas such as standards for the preservation of
public health, employment rights and the environment, and, in the particular case of developing countries, those
specifically meant to advance development — have at their roots core values. A Government that limits its
sovereignty in such a way as to not be able to mandate measures that reflect such core values, when necessary, could
jeopardize its legitimacy. It is important to realize therefore that, as investment rules delve deeper into areas that had
not previously been subject to international disciplines, there are areas that may need to remain within the
sovereignty of national Governments, on whose legitimacy the international system still depends. In any event, any
negotiations touching upon HCOMs would need to be cognizant not only of the economic justifications, but also of
the societal values that they reflect. In fact, even in the context of a proliferation of IIAs, many regulatory measures
are not only uncontested but, in some instances, even encouraged by IIAs” (UNCTAD, 2001, p. 14).
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4. A NACIONALIDADE DAS CORPORACOES E O CONTEXTO
ECONOMICO.

A presente dissertacao desenvolve-se em trés estagios.

No primeiro, cogita do sentido de ambas as no¢des que lhe servem de base:
nacionalidade e corporagdes. No segundo, investiga a forma como estes dois termos relacionam-
se juridicamente. No terceiro, que aqui se inicia, perscruta o contexto em que tal relagdo tem

realidade.

Sao trés passos necessarios. Antes de tudo, € preciso esclarecer do que se
trata: o tema, sua duplice estrutura, seus dois termos bésicos. Depois, erguidos estes dois pilares,
assentar sobre eles todo este edificio de preceitos e repercussdes juridicas que nascem justamente
da relacdo entre esses dois termos. Finalmente, terminada a construc¢do, langar o olhar sobre

horizonte que se abre a sua volta.

25 Nele, duas forcas

Este horizonte, entretanto, abriga um confronto
poderosas se debatem. De um lado, as nagdes e seu poder de legislar e aplicar a lei. De outro, as
corporagdes e sua condi¢ao, simultaneamente, de sujeito juridico e de relevante ator econdmico e
social. Estas forcas polares sao mediadas pelo direito. E este reflete a resultante destas forcas em

choque.

65 Desde ja € preciso ressaltar que a expressdo — ‘confronto’ — ndo designa uma oposi¢do factual, mas tedrica: ela
poe a relagdo entre as nagdes e as corporacdes em termos abstratos, onde umas e outras sdo assimiladas a forgas
divergentes, cuja relacdo determina o contexto em que o fendmeno que aqui investiga se produz. Tal expressdo,
portanto, ndo implica a afirmagdo de que nagdes e corporagdes, na realidade de sua atuacdo, sejam entes em litigio.
Absolutamente: como disse Galbraith (1984, p. 260), “a moderna empresa multinacional também exerce poder no
governo ¢ através dele”; além disso, é também — e talvez principalmente — na presenca deste “intimo consorcio”
entre os estados e as corporagdes que este confronto, paradoxalmente, se manifesta com maior intensidade: ai,
precisamente, ¢ onde ha maior pressdo para que a idéia de nacionalidade ceda; logo (16gica, por sinal, tipicamente
newtoniana: a for¢a de reacdo ¢ equivalente a que atua), ¢ onde ela mais resiste.
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Neste confronto, um aspecto ressalta: o vinculo entre as nagdes e as
corporagdes. Vinculo que pode ser ostensivo — a bandeira; mas que pode ser suposto a partir dos
elementos mais dispares e remotos, revelando-se como um aspecto “substancial” da existéncia
das corporagdes — como algo que as remeta, na esséncia, a determinada nacgdo. Este vinculo,
convém insistir, ¢ apenas um aspecto deste confronto; mas um aspecto relevantissimo: ao ligar —
ou nao — determinadas corporacdes a determinadas nagdes, o direito estabelece condicionamentos
a existéncia destas; e ao fazé-lo, a propria nacdo — como uma idéia aglutinadora, como forca
centripeta, como ‘unidade’ — é posta em discussdo: afinal, a idéia de nag¢do ndo pode ser

compreendida sem considerar aqueles que a formam e lhe s3o vinculados.

O contexto considerado, em que se estende este ultimo desdobramento desta
dissertacdo, ¢ justamente o contexto internacional. Aqui, precisamente, a idéia de nacionalidade
pode ser vista em toda a sua expressdo. Neste panorama, a nacdo ¢ um dos elementos
considerados; e tal consideracdo da-se justamente diante do que lhe ¢ alheio — para que assim se
mostrem seus precisos contornos, para que se perceba com nitidez, como disse Mallarmé, “a
lacuna que dos jardins a separa™®. A idéia de nacionalidade pressupde a consideragdo do
estrangeiro, do elemento que lhe ¢ exterior, do ‘outro’. Esta relacdo entre identidade e alteridade

¢ essencial a esta idéia. E tal relagdo so6 pode ser compreendida num contexto que defina o que é

proprio a nagdo — € o que nao €.

O tema da nacionalidade das corporacdes estd precisamente neste contexto:
elas podem ou ndo ligar-se a nacdo, que pode ou ndo submeté-las diante deste vinculo que lhe
cabe estabelecer. Mas a corporagdo, como ente juridico, ¢ mais do que ‘vinculada’ ao estado: ¢
‘criada’ pela incidéncia das leis estatais sobre os fatos que a constituem®’; e todavia sua
existéncia inegéavel confronta o poder estatal — ou mais: assume tal dimensdo que ja ndo se
submete a ele. Eis o paradoxo: as corporagdes existem apenas diante do estado, cujas leis
“consagram” tal existéncia; e a0 mesmo tempo arrostam o poder estatal, prenunciando uma
ordem juridica indiferente e insubmissa a este poder. A idéia de nacionalidade engendra o vinculo
entre estas duas forgas opostas; e, sendo expressdo do poder estatal, também ¢ confrontada por

este ‘outro poder’ que arrosta sua soberania. Como dito, a nacdo se define diante de sua

266 Citagdo do poema “Prose” (1998, p. 37-40)
7 Mesmo a chamada “sociedade européia”, conforme ja visto, supde a existéncia de sociedades constituidas em
mais de um estado-membro da Unido Européia (Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho da Unido Européia).
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alteridade; e assim como, ao se identificar os estrangeiros, delimita-se o conjunto dos nacionais —

também se delimita o poder dos estados, ao se identificar aquele que o confronta.

4.1 As nacoes.

O termo ‘nagdo’, aqui, € rigorosamente sindnimo de ‘estado’. Insiste-se
nisto: nacdo, estado, estado-nacdo — todos estes termos tém sentido perfeitamente idéntico no
contexto desta dissertacdo®®. Se aquele primeiro termo foi eleito para o titulo desta se¢do, isto se
deve ao fato de que contenha o mesmo étimo do termo nacionalidade — e, assim, liga-se a ele
inclusive etimologicamente. De todo modo, a no¢do do que seja ‘estado’ — ou ‘nacdo’ — deve ser
pressuposta aqui; a partir dela, e somente assim, devem ser compreendidas as consideragdes

seguintes.

Foi dito, logo no inicio, que a nacionalidade ¢ conceito referivel ao estado —
ao menos no contexto desta dissertagdo. Todavia, ja ali se notou a dificuldade de estabelecer uma
definicdo deste termo: tal defini¢cdo pode conduzir a uma tautologia, na medida em que se supde
ser um “estado” aquilo que os proprios estados reconhecem como tal. Pode-se cogitar da
“existéncia” de um estado considerando-se os mais diversos aspectos — a unido de grupos étnicos
ou religiosos, a comunhao de tracos culturais, os esfor¢os de um povo por sua autodeterminagao;
mas a no¢ao de ‘estado’ é também — e fundamentalmente — juridica: ‘estado’ ¢ o ente a que se
liga toda uma ordem juridica — ordem bastante em si mesma e, a0 mesmo tempo, insubmissa a
qualquer outra. A noc¢do de ‘estado’, portanto, remonta ao poder capaz de produzir o direito:

supde, portanto, a soberania®®.

O que caracteriza uma nag¢ao, ao menos no sentido que esta dissertacdo dé ao
termo, ¢ o chamado ‘poder soberano’. Uma ordem juridica ¢ a manifestacio de um poder
insubmisso; portanto, fundado em si mesmo, pois do contrario seria submisso aquilo que lhe
serve de fundamento. Este poder perfaz uma ‘unidade’: a propria nogao de ‘poder’ — como forga

que atua sobre a realidade — sugere algo irredutivel, que existe diante de todo resto e que ndo

68 Conforme j4 visto na se¢do 1.1.1.
269 “N3o s6 é impossivel negar a positividade da nog¢do de soberania, mas também esta surge como o proprio critério
do Estado” (DINH et al., 2003, p. 434).
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contém nada sendo ele mesmo. O poder soberano, diante de um tal raciocinio, tem um
fundamento absoluto na medida em que cada estado, erguido sobre ele, ¢ em si uma unidade
juridica fundamental. A nocdo de ‘unidade’, aqui, ergue-se — ou equivale — a de soberania. SO ha
tal unidade, s6 ha uma ordem juridica determinada, porque existe este “poder absoluto” —

insubmisso a qualquer outro e contido, nos limites de sua atuagdo, apenas por si mesmo.

Esta nocao de ‘unidade’ estd no amago da compreensao do estado. Tem-se
falado aqui de um ‘ente’ que existe no tempo e no espaco, e portanto de algo a que se pode
antepor o artigo indeterminado ‘um’: um direito ¢ criado, um direito existe entre varios outros,
um direito sucumbe diante daquele que o sucede. Se ‘estado’ pode ser uma unidade dentro de um
contexto de ‘varios estados’, entdo se deve supor que € criado, que coexiste com os demais e que,
afinal, cede diante de outros que o superam. Mas resta o problema, o ‘4mago da questdo’: como
pode haver unidade? O que permite que haja um ‘Brasil’, uma ‘Alemanha’, um ‘Panama’? O que
assegura que nao exista um ‘Curdistdo’, um ‘Pais Basco’, uma ‘Palestina’. O que ¢, afinal, uma
ordem juridica? E sobretudo: faz sentido pensar nestes termos, se todos somos, a humanidade, um

sO grupo?

Grupo: eis ai, talvez, a chave para tais respostas. Talvez a humanidade nao
possa ser um grupo, mas sim, e sempre, varios grupos: formamo-los, defendemo-los, isolamo-nos
neles. No inicio — pode-se cogitar — os homens formaram grupos e eventualmente tais grupos
ligaram-se a determinados territorios, e todo o resto ndo ¢ sendo a historia das migragdes e das
guerras. Nao parece haver como fugir desta palavra: ‘grupos’. Parece mesmo impossivel
contestar a constancia desta realidade em que a espécie humana divide o espago — o mundo — em
retalhos, como se uma catastrofe atdvica tivesse despedacado esta hipotese diamantina — a
humanidade como um s6 corpo social, politico e juridico — e desde entdo ndo tivessem restado
sendo os cacos. Grupos: a unido de alguns contra o resto, a aproximag¢dao dos homens para

protegerem-se dos homens. Grupos: a descendéncia, a raga, o credo?”

. Grupos, enfim: um
numero limitado de ‘nacionais’ tratados, perante a respectiva nagao, diversamente de todos os

outros.

210 “The cultural symbolism of ‘a people’ secures its own particular character, its ‘spirit of the people’, in the
presumed commonalities of descent, language, and history, and in this way generates a unity, even if only an
imaginary one” (HABERMAS, 2001, p. 64).
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Nestes grupos esta, entdo, o fundamento do que se reputava de ‘unidade
juridica’, ou de uma ‘ordem juridica determinada’? Dificilmente. Nao héa qualquer meio
absolutamente inequivoco de eleger, dentre os homens, aqueles necessariamente vinculados a um
grupo. A individualidade pode sempre resistir, indomita ou altivamente, a tais ‘determinacdes’. O
agrupamento, em si, impoe-se a forca de eventos aleatérios, muitas vezes incompreensiveis e
nunca inteiramente ligados a padrdes logico-racionais. Finalmente, o pensamento moderno
ocidental corroeu as bases mais radicais a justificarem os agrupamentos, que sem qualquer
constrangimento se baseavam em critérios de raga e de religido, mas que também remontavam a
contextos politicos e sociais mais remotos, a partir dos quais certos segmentos (e esta palavra
parece adequada na medida em que denota apenas ‘fracdo’) foram se sedimentando nas
reentrancias dos grandes impérios, passando a se caracterizarem como grupo — ou, para irmos

logo ao ponto, povo.

Interessante como a teoria juridica, na voz de tantos de seus expoentes,
remete aquele ‘poder soberano’ — no qual se assenta determinada ‘ordem juridica’ e que, afinal,
permite considera-la como unidade — ao que chama de povo*”'. Mas que povo? Os nacionais? Os
crentes? Os descendentes? “Nao, ndo” — respondem os juristas sempre atentos as duras ligdoes
daquele meio século de duas guerras mundiais — “povo é uma nogdo aberta, dinamica,
inextrincavelmente ligada aos principios democraticos™*’. “Certo, certo”, replica-se, “mas, afinal,
quem € o povo?”. Seres humanos sdo individuos: também os homens, sobretudo estes, sdo cada
qual um ser unico, irredutivel — enfim, uma unidade. Um ‘povo’, portanto, ¢ sempre um certo
namero de individuos. Como definir ‘quem’ ou ‘o qué’ € o ‘povo’? E principalmente: por que

defini-lo?

Esta discussdo, que ja ¢ problematica ao considerar apenas os homens, torna-
se profundamente tormentosa quando aborda as corporagdes. Os estados reconhecem, em regra, a
existéncia destas corporagdes. Compreendem sua atuagdo no cenario social e econdmico.
Consideram-nas ‘entes’. Os estados, portanto, atribuem-lhes a condi¢do de sujeito; e, ao lha
atribuir, vinculam-nas a si mesmos — ou, ao contrario, rejeitam tal vinculo. A mesma ‘idéia’ que

explica o vinculo entre o homem e o estado justifica, também, que este vincule as corporagdes. O

211 Neste sentido, Canotilho (2003, p. 65).

212.¢0 povo concebe-se como povo em sentido politico, isto €, grupos de pessoas que agem segundo ideias, interesses
e representacdes de natureza politica. Afasta-se, assim, um conceito naturalista, étnico ou racico de povo
caracterizado por origem, lingua e/ou cultura comum” (CANOTILHO, 2003, p. 75)
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estado estabelece este vinculo segundo as condi¢des que ele mesmo elege; mais ainda: pressupde
este vinculo como base para condicionamentos que impde a sua existéncia e atuagdo. O estado,
enfim, assume este vinculo como uma categoria bésica, substancial e ideal a expressar a ligacao

do ‘ente’ a si.

E aqui se alcanca o ponto-chave desta discussdo: a natureza do vinculo entre
o estado e o ‘ente’ — humano ou ndo — cuja existéncia aquele considera. Este vinculo pode ser
ostensivo e concreto: a nacionalidade propriamente dita, a bandeira, a “insignia estatal” aposta
sobre a personalidade juridica. Mas pode ser também um lago implicito, subentendido,
substancial entre estes dois ‘elementos’. Todas estas formas de vinculo entre o ‘ente’ e a nacao
remontam a uma idéia fundamental, que projeta uma “ligagao substancial” entre ambos; tudo isto
ndo ¢ sendo um mesmo fendmeno — ou um mesmo género de fendmenos — trespassados de uma
mesma esséncia. Esta ‘esséncia’, enfim, ¢ o que se chama, nesta dissertacdo, de ‘idéia de

nacionalidade’.

Diversas ¢ inumeras sao as manifestacoes deste fendmeno. A idéia de
nacionalidade se projeta nos mais diversos contextos e sob os mais diversos aspectos. Restri¢oes,
vedagdes, incentivos, investimentos — tudo isto pode estar ligado aquela idéia. A existéncia e a
atuagdo das companhias, obviamente, ¢ condicionada por todos estes fatores. E estes
condicionamentos supdem que tal existéncia e atuagdo possa ser referivel a nagao — ou melhor,
supdem que desta existéncia e atuagdo seja possivel depreender um laco entre a corporagdo e
estado, lago essencialmente idéntico ao que une os nacionais em torno desta idéia fundamental —

anagao.

Que este ‘laco’ seja assim suposto, isto nao admira. Ao contrdrio: a sua
existéncia liga-se a nogdo atual de poder soberano, que remonta ao povo que governa a si mesmo.
Esta ligacdo subjetiva entre a nacdo e o ‘ente’ ¢é, portanto, fundamental. Se o estado ¢ uma
unidade juridica, se existe por si mesmo e em si mesmo, se perfaz enfim uma ordem juridica
Unica, distinta e insubmissa — todas estas caracteristicas supdem a ligagdo entre o poder soberano
e os respectivos “suditos”, entre a nagdo e o povo. Somente como algo referivel a determinado
grupo, a determinado povo, a nag¢do pode ser compreendida: ai entdo ela assume as suas
especificagdes, projetando-se sobre o espago — o territdrio — sobre o qual esse povo, € portanto

esta nagdo, ¢ soberano. A existéncia objetiva do estado remonta ao poder de cada sujeito, tanto
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quanto este poder remonta a autoridade estatal: nem um nem outro destes momentos opostos, mas
a propria relacdo entre ambos, ¢ a realidade do estado — e ambos os momentos, assim, sao
indispensaveis a tal realidade. Em suma: o estado ndo pode ser concebido sendo em relacdo aos
que lhe sdo vinculados; sua existéncia se pulveriza na subjetividade destes ultimos, assim como a

sua liberdade e seus direitos se objetivam no estado®”.

Este ‘laco’, enfim, € o pressuposto a existéncia do Estado. A particularidade
do tema deste trabalho ¢ que este lago, com toda a ‘idealidade’ que lhe subjaz, projeta-se sobre as
corporacdes. Nao porque estas, como entes de existéncia juridica, se juntem aos homens neste
“fendmeno” a que se chama ‘povo’. Mas porque sua existéncia se projeta na realidade social e
econOmica, em que assumem papel relevante. Diante desta existéncia por assim dizer ‘real’,
passa-se a considerar este ‘ente’ como vinculado — ou ndo — ao estado. Todavia, este vinculo ¢é
sempre figurativo: projeta-se sobre uma espécie de personificagdo da corporagdo, que ¢
assimilada ao homem. O vinculo entre 0 homem e a na¢do ¢ sempre mais concreto, porque ¢ mais
claro: o homem tem realidade fisica e corpdrea, que naturalmente pode ser referida a determinado
lugar e, portanto, a determinada nagdo. A sociedade, ao contrario, tem existéncia ubiqua, que se
manifesta nos diversos fendomenos que perfazem sua atuacdo; além disso, sua existéncia ¢
também instrumental, remontando a interesses alheios. Portanto, ao projetar todo contetido do
vinculo entre homem e estado sobre a relacdo entre estes e as corporacgdes, o direito assume
meios muito mais maledveis para caracteriza-lo — justamente porque este vinculo ndo supde a
realidade fisica e corpdrea do homem, mas a realidade juridica, sdcio-econdmica e instrumental
da corporagdo. Mais ainda: ao estabelecer este tipo de vinculo, o estado permite-se estabelecer os
mais variados critérios, tendo em vista justamente os variados contextos em que a existéncia da
corporacdo ¢ considerada. Portanto, este vinculo assume ‘gradag¢des’; e a maior ou menor
intensidade deste vinculo ¢ levada em consideracdo pelo estado, nas diversas hipdteses em que
este ultimo entenda conveniente considera-lo. Nao por acaso, o estado brasileiro, p. ex., permite a
qualquer empresa constituida no pais, em regra, o livre exercicio de seu objeto social; mas proibe
a tais empresas a atividade de radiodifusdo, quando houver estrangeiros entre seus acionistas.

Para contextos distintos, parametros distintos: em geral, o capital estrangeiro ¢ considerado

3“0 Estado, como realidade em acto da vontade substancial, realidade que esta adquire na consciéncia particular de
si universalizada, ¢ o racional em si e para si: esta unidade substancial ¢ um fim proprio absoluto, imével, nele a
liberdade obtém o seu valor supremo, e assim este Gltimo fim possui um direito soberano perante os individuos que
em serem membros do Estado tém o seu mais elevado dever” (HEGEL, 1976, p. 216).
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benéfico, por fomentar a economia e dinamizar o mercado; mas naquele ramo econdmico
especifico, o elemento “estrangeiro” que caracteriza a empresa impede-lhe de atuar. No primeiro
caso, tolera-se um vinculo formal, aparente, ténue; no segundo, impde-se um vinculo material,

substancial, bem mais intenso.

Vale ressaltar este detalhe fundamental: assim como o estado tem por
fundamento o vinculo com os diversos sujeitos que perfazem em conjunto o que se designa como
povo, ele também ‘submete juridicamente’ estes sujeitos ao criar as formas pelas quais estabelece
este vinculo. Todas as repercussdes ligadas a idéia de nacionalidade, uma vez atribuidas a um
sujeito, tornam-se para este fonte de direitos e deveres — e, portanto, um instrumento de sujeicao
juridica. O estado, ao supor o vinculo entre ele mesmo e uma corporagao, pode criar regras que se
situam no espago de sua atividade regulatoria. Em suma: ao supor — ou rejeitar — o vinculo de
determinada empresa a uma dada nagdo, a ordem juridica desta Ultima pode estar recorrendo a
meios de confrontar a atuacdo daquela — confrontacdo que ndo atende a qualquer propodsito

especifico sendo este: o refor¢o da idéia de nacionalidade.

O estado, ao regular a atividade econdmica, lanca mao de intmeros
instrumentos que condicionam a atuagdo das empresas. Tais instrumentos estdo ligados a diversas
finalidades e remontam, em ultima analise, aos chamados ‘interesses nacionais’. Entre os meios
com os quais o estado exerce esta atividade regulatéria, destacam-se alguns preceitos ligados a
‘idéia de nacionalidade’ — preceitos que esta dissertagdo chama de regras de reforco. Entretanto,
esta regulagdo estatal ndo se restringe a estes preceitos. Absolutamente: esta regulagdo ¢ ampla,
profunda e multifacetada, abrangendo diversos tipos de atuacdo estatal — desde a ‘lei’ até os atos
administrativos mais simples — e engendrando os mais distintos efeitos, nas mais diversas areas;
as regras de refor¢o sdo preceitos que se inserem neste contexto, e que se distinguem justamente
por suporem o vinculo — ou a falta dele — entre as corporagdes e o estado. De todo modo, estas
regras sao também expressdo de atividade regulatéria estatal: a suposicdo — ou a rejeicdo — do
vinculo entre corporagdo e nagdo, neste sentido, ¢ forma de sujeitar a atuagdo daquela a acao

desta.

O que distingue as regras de refor¢o, assim como todos os demais preceitos
ligados a idéia de nacionalidade, é a considera¢do do sujeito — no caso, as corporagdes — como

vinculado a nagdo. Este ‘vinculo’, por certo, sugere comprometimento com o0s interesses
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nacionais; logo, remonta inevitavelmente a consideragdes psiquicas, morais, politicas. Tais
consideragdes sao alheais a este trabalho: aqui, elas sao guardadas num “bat”, a espera de futuras
investigacdes; e sobre este bal, como a identifica-lo em fun¢do do conteudo, gravam-se as
seguintes palavras: “idéia de nacionalidade”. O conteudo desta ‘idéia’, ja foi dito, ndo pode ser
investigado neste trabalho: aqui, precisamente, esta seu limite. Todavia, isto ndo induz a supor
inexistente tal conteudo. Toma-se aqui o estado — ndo como ‘ente’, como pessoa, mas como
sintese de toda uma ordem juridica, como a mais alta objetivagdo da organizacdo humana; toma-
se aqui o sujeito — o ente, o individuo, a mais radical subjetivacdo da idéia de direito; entre estes
dois extremos, entre o absolutamente objetivo e o absolutamente subjetivo, o vinculo que os faz
reciprocamente referiveis e sem o qual aqueles dois ‘momentos’ da ‘idéia de direito’ ndo fazem
sentido. Este vinculo ndo se impde apenas como idéia puramente abstrata; impde-se também, e
necessariamente, a partir da realidade histérica, da confluéncia de forgas, interesses e principios.
A nog¢do do que seja um povo ndo € estritamente juridica — ainda que o direito deva, em tese,
traduzi-la. Ha, sem duvida, outros fatores — culturais, étnicos, religiosos — determinantes desta
noc¢do. Tudo isto, todas estas contingéncias histdricas, sdo a substidncia deste vinculo entre
aqueles dois elementos extremos — o direito objetivo e o sujeito. E natural que o proprio direito,

onde este vinculo se perfaz, recorra a miltiplos meios de fazé-lo.

O fato ¢ que este vinculo — ou melhor: a ‘idéia de nacionalidade’, a que
remonta — assinala, por assim dizer, um ‘forca vetorial’. E € inevitavel que este trabalho tenha
chegado a tal conclusdo. Ao evitar — com justificdvel prudéncia — a investigagdo das
contingéncias historicas e dos aportes axioldgicos e teleologicos que servem de substrato aquela
‘idéia’, esta dissertacdo deve traduzi-la de um modo puramente abstrato — de forma que ela possa
ser adotada como uma premissa abstrata a que remontam as consideragdes juridicas aqui tecidas,
e que a0 mesmo tempo permita a esta investigacao relegar toda a realidade que propositalmente
acoberta. Portanto, ao traduzir o vinculo entre o estado e a pessoa, entre a pura objetividade do
direito e a pura subjetividade do ente, esta dissertacdo nao pode sendo recorrer a uma figuracao
abstrata e rigorosamente geométrica: dai a referéncia a uma ‘forca vetorial’. Esta forga,
basicamente, ¢ isto: a acdo de vetores concéntricos, a consideragdo de que os sujeitos confluem
para uma idéia comum — e o conseqiiente reconhecimento de que a na¢ao nao ¢ sendo o resultado

desta confluéncia.
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Nisto consiste, neste trabalho, a esséncia do vinculo entre a nagao e o sujeito:
a assimilagdo deste ultimo a um vetor que aponta ao nucleo irredutivel a partir de que se projeta
toda a realidade da nacdo. Trata-se de um conceito vazio, decerto; mas 1til a um discurso que se
propde justamente a tratar das formas como este vinculo alcanga as corporagdes. Quanto a estas,
os preceitos e repercussoes ligados a idéia de nacionalidade tém por suporte sua existéncia, como
ja dito; neste sentido, t€m como pressuposto l6gico sua condi¢ao de sujeito; e baseiam-se na
premissa de que a existéncia deste sujeito — no contexto considerado — convirja a da nacdo. A isto
liga-se toda a discriminacdo que, a partir dos preceitos e repercussoes ligadas a idéia de

nacionalidade, atingem a corporagdo — para o “bem” ou para o “mal”.

Tudo isto ¢ evidente. Toda a agdo estatal ligada a idéia de nacionalidade tem
uma realidade ostensiva, “legal”, e esta dissertagdo ndo teve sendo o trabalho de agrupar varios de
seus exemplos. Mas vale ressaltar: no contexto da atuagdo das corporacdes, esta ‘acdo estatal’
ndo ¢ sendo um aspecto a ser considerado — e se esta dissertagdo se limitasse a examina-lo, estaria
assumindo uma perspectiva unilateral. Esta perspectiva parte da premissa de que a relagdo entre
as nacdes e as corporacdes tem sentido Unico: as primeiras submetem juridicamente as segundas;
estas sdo apenas a realidade concreta sobre que incidem as normas juridicas e aquelas, a sintese
destas normas. Neste sentido, as corporagdes seriam apenas conjuntos de fatos, eventos da
realidade historica, contingéncias; e as nagdes, a for¢a jurigena que apanha sua existéncia
concreta, conformando-a segundo os interesses nacionais. Esta perspectiva, portanto, compreende
o confronto entre nagdes e corporagdes, entre o poder soberano dos estados e o poder econdmico
das empresas, como uma espécie de “cacada”, em que estas sdo as presas. Por isto, como dito, ¢
uma perspectiva unilateral, que retrata esse ‘confronto’ (e este capitulo, afinal, pretende

justamente isto: retratd-lo) de forma incompleta.

4.2 As corporacoes.

Como dito, se a andlise do contexto investigado — contexto em que a
existéncia das corporagdes ¢ confrontada com a atuagdo dos estados, a luz da idéia de

nacionalidade — fosse limitada a considerar o poder soberano destes ultimos como forca
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conformadora da realidade econdmica em que se inserem aquelas, entdo esta analise seria
incompleta. Neste contexto ha uma polaridade; e assim como ¢ considerada a agdo do poder
soberano dos estados sobre as corporagdes, deve ser vista, também, a acdo destas diante daquele
poder. Esta ac¢do, sem duvida, remonta ao poder economico destas corporagdes; contudo, pode
projetar-se — e parece induvidoso que se projete — também como fenomeno juridico. Esta
possibilidade, enfim, deve ser investigada: precisamente no plano juridico sera cogitado o

confronto entre as duas forcas opostas.

Entretanto, antes que se aborde a dindmica deste confronto, ¢ preciso
esclarecer as partes envolvidas, as forcas contrapostas. Tal esclarecimento, claro, leva em conta o
contexto em que essas sao consideradas; e insere-as, assim, na cena juridica e econOmica
internacional. Na secdo anterior, a investiga¢do repousou sobre as nagdes; agora, volta-se as

corporacdes; afinal, enfocara o confronto.

O termo ‘corporagdo’, no contexto deste trabalho, remonta a nogdo de
sujeito: a individualidade, a unidade elementar e irredutivel, ao momento abstrato da pura
subjetividade. Considera-se aqui o universo das atividades economicas, cuja realidade se perfaz
na produgdo e distribui¢do de riquezas*™. O conhecimento desta realidade remonta a duas
abstragdes de conteudos polares: a pura objetividade, ou seja, a compreensdo global de sua
manifestacdo infinita; e a pura subjetividade, ou seja, a compreensao do sujeito como ser atuante,
a que remontam os fendmenos cujo conjunto perfaz aquela manifestacdo. Estes dois momentos
sdo necessarios aquele conhecimento: nem faz sentido compreender uma dada realidade sem
considerar o sujeito capaz de agir e assim determina-la; nem tampouco conceber este sujeito sem
considerar a realidade em que atua. A compreensao da relagdo necessaria entre ambos € o que
possibilita o conhecimento da ‘idéia’ que os expressa: “estes dois momentos sdo apenas
abstracgoes; o que € concreto e verdadeiro (tudo o que ¢ verdadeiro € concreto) sdo o universal
que tem no particular o seu oposto, mas num particular que, gragas a reflexdo que em si mesmo
faz, estd em concordancia com o universal. A respectiva unidade ¢ a individualidade, ndo na sua
imediateidade como unidade (tal a individualidade na representacdo), mas como 0 seu mesmo

conceito” (HEGEL, 1976, p. 31).

#ROSSETTI, 1978, p. 56.
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Diante disso, a nogdo de ‘corporacdo’ como ‘sujeito’ é necessariamente
referivel a realidade em que se cogita de sua ‘atuacao’: a realidade econdmica. Se esta realidade
se perfaz na produg¢do e distribui¢do de riquezas, a ‘corporagdo’ ¢ o que as produz e distribui. A
. __ ) . . .. . ~ .
corporacdo’, no sentido empregado nesta dissertacdo, ¢ o sujeito cuja atuacdo determina aquela
realidade e, neste sentido, a individualidade, a unidade, o ente a que podem ser atribuidos os

fendmenos que a perfazem?”.

Este acep¢do do termo ‘corporacdo’ — ao mesmo tempo ampla e abstrata —
talvez ndo seja muito corrente. No Brasil, seu emprego ¢ restrito, como esclarece Miranda
Valverde (1953, p. 63), bem mais comum ¢é o termo ‘companhia’, perfeito equivalente de
‘sociedade anonima’. Na literatura de lingua inglesa, entretanto, sua utilizagao ¢ mais freqiiente.
Juridicamente, designa a sociedade comercial ou, mais rigorosamente, o ente juridico voltado as
atividades econdmicas®’®; entretanto, o termo tem raizes historicas profundas, assinalando uma
espécie de ‘paralelo’ com a figura ‘latina’ da companhia (HODGSON, 2002). De todo modo,
pode-se supor que a acepgao do termo varia, conforme seja juridica ou econdmica; € que, neste
caso, seria preciso esclarecer com rigor desde que perspectiva — juridica ou econdmica — esta

dissertacdo o emprega.

Esta variagdo semantica, entretanto, ndo interessa a esta dissertagdo. Nao que
se negue, aqui, a possibilidade de tal variacao; entretanto, impde-se a necessidade de superar esta
distin¢do, justamente porque se cogita, a esta altura da dissertacdo, do confronto entre a nacdo e a

corporacdo — confronto que opde o poder juridico daquela ao poder econdmico desta, e que se

75 Assim como o termo pessoa expressa o momento da mais alta subjetivagdo da idéia de direito, o termo
corporagdo, analogamente, designa o sujeito das atividades econdmicas — sujeito que pode assumir um aspecto
monstruoso, como as chamadas corporagdes transnacionais, tanto quanto o aspecto singelo de uma pequena empresa.
A palavra ‘corporagdo’ tem aqui, portanto, sentido proximo ao de ‘empresa’ — precisamente no contexto da chamada
‘teoria da empresa’ que, ja em fins do século XIX, revoluciona o direito comercial (BUGARELLI, 1985, p. 3);
proximo, mas ndo idéntico, ja que a palavra ‘empresa’ tem sentido ainda mais amplo, na medida em que ndo se
restringe a designar os atores comerciais, abarcando a propria atividade em si, sem pressupor sua subjetivagdo
(BUGARELLI, 1985, p. 19). O termo ‘corporacdo’, portanto, assume nesta dissertacdo (como, alids, ja se notou) o
sentido de sujeito econdmico: ¢ a propria expressdo da subjetividade no contexto das atividades econdmicas. Por
isto, o poder econémico de que se cogita no texto remonta as corporagdes, justamente porque a nogdo de poder
remonta a um determinado sujeito que o exerca. Neste sentido, o proprio estado pode assumir a forma de uma
corporagdo, justamente quanto atua como agente comercial ¢ econdmico — consideracdo que traz a tona, alias, o
papel ativo desempenhado pelos estados no mercado financeiro, através dos chamados “fundos soberanos”, fazendo-
os conquistar posi¢des de comando em algumas das mais importantes corpora¢des do mundo.

76 Neste sentido, o Glossério de Termos Tributérios da OECD (2008): “In technical terms, it means a legal entity
generally chartered by a relevant government and separate and distinct from the persons who own it. However it is
now commonly used as another way of referring to a company”.
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traduz tanto em oposi¢do (juridica) ao poder da primeira, quanto em condicionamentos

(econdmicos) a existéncia da segunda.

A distingcdo teodrica entre poder econdmico e juridico, portanto, € o proprio
cerne da questdo levantada. E o fato de que os fendmenos ligados a cada um destes poderes se
toquem, se imbriquem ¢ mesmo se confundam na realidade, a premissa de que se deve partir.
Claro: a realidade ¢ unica e indistinta; o universo (e todo espago e todo o tempo) ¢ um so ‘objeto’
que se poe diante da consciéncia; discerni-lo em vérios ‘universos’ ¢ uma arbitrariedade do
conhecimento humano, que se justifica mas que evidentemente ndo o decompde em realidades
diversas. Poder econdmico e poder juridico, portanto, s3o uma s6 “coisa”: poder. E o exercicio do
poder, entdo, ¢ a relagdo desta realidade — o poder — a um sujeito, a quem sua expressao
fenoménica remonta. O poder ¢ uma realidade e sua expressdo estd ligada a uma instancia
subjetiva, a uma individualidade, a algo unico e distinto diante de tudo o mais: o conhecimento
de uma realidade, repete-se, € a compreensao da relagdo necessaria entre sua manifestacao total e
o sujeito, a que tal manifestacdo remonta. Sem este sujeito ndo ha tal compreensdo: o
conhecimento que projeta a realidade como puro fendmeno, como o mero ‘estar-ai’, nao
compreende suas determinacdes, ndo a discerne em causas ¢ efeitos (a ‘causa’, afinal, ¢ a
particularidade que determina o efeito, também ele particular, ainda que ilimitado), ndo a
submete ao raciocinio 16gico; um tal conhecimento, enfim, ¢ impossivel, pois também a
consciéncia que ‘“conhece” ¢ sujeito e, ja ai, os dois momentos abstratos daquela ‘relagdo

necessaria’ se manifestam.

Portanto, se a realidade que aqui se investiga € o confronto entre as nagdes e
as corporagdes, o sentido que aqui se da a este ultimo termo supde o daquele outro, e sua
determinacdo s6 ¢ possivel no contexto da relagdo entre ambos. Portanto, a primeira e
fundamental determinagdo do termo ‘corporagdo’ é aquela que o opde aquele outro: diante da
nagdo, a corporagdo ¢ o ser distinto, absolutamente diverso — o outro. Obviamente, dizé-lo nao
basta: tudo pode estar numa relacdo de alteridade com aquele termo, dependendo da perspectiva
sob a qual ¢ visto: se a nacdo ¢ a ordem juridica abstrata, o ‘outro’ ¢ a realidade factual concreta;
se a nagdo ¢ o monopdlio do uso da forga, o ‘outro’ sdo os homens sobre quem esta ¢ exercida; se
a nagdo ¢ o Brasil, ou a Argentina, o ‘outro’ é o resto do mundo. Ou seja: deve-se partir desta

‘relacdo de alteridade’ para que o sentido daquele termo — ‘corporacao’ — seja determinado; mas
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tal determinagdo sé se realiza ao referir este termo a realidade que o distingue e contém — a

realidade econdmica.

Nesta dissertagdo tomou-se o cuidado de caracterizar esta ‘realidade
econdmica’ como o conjunto de atividades de producdo e distribuicdo de riquezas. Tudo se
remete, nesta definicdo, a este termo: riquezas; este, por sua vez, reveste-se de uma tal
generalidade, carrega um sentido tdo vasto e profundo, que seria no minimo presuncoso defini-lo
— tanto quanto seria definir o termo ‘economia’. Mais prudente, aqui, ¢ seguir a “via comum do
pensamento”, como certa vez disse Carnelutti (1962, p. 5); e referir-se ao termo ‘riquezas’ como
a uma no¢ao pressuposta, cujo sentido ¢ compartilhado por todos. Nao ha, cré-se, problema nisto:
o conjunto das atividades econdmicas perfaz uma realidade evidente — ainda que, obviamente,
cada um tenha uma visdo particular deste objeto e seus contornos, assim, sejam imprecisos. Além
disso, a realidade economica ¢ traduzida para o verndculo juridico em no¢des que, diante da
perspectiva deste trabalho, tornam seus elementos mais claros — ou melhor, tornam sua
designagao menos equivoca. Claro: se ndo houvesse a assimilagdo de diversas manifestagoes da
atividade econdmica a categorias juridicas, pouco ou nada restaria, p. ex., do que se chama de
direito privado. A linguagem juridica fixa o sentido de termos com que enquadra a realidade;
portanto, ¢ um meio Util a que a investigagdo possa tocd-la, na medida em que a efetividade
daquele ‘enquadramento’ ¢ tanto maior quanto ¢ rigida a designag¢do da realidade enquadrada.
Pela lente do direito, portanto, o vasto universo econdmico traduz-se em elementos mais
concretos — e, a partir de termos como ‘propriedade’ ou ‘contrato’, p. ex., pode-se falar de

‘mercadorias’ ou ‘capitais’?’’.

Volte-se, porém, ao que se dizia acima. A principio, o sentido do termo
3 ~ YA 7 . ~ 3 b 3 ~ .
corporacdo’ ¢ extraido da consideracdo de seu ‘outro’ — a ‘nacdo’ — no contexto preciso desta
relacdo com a alteridade. Mas tal considera¢do ndo basta: esta relacdo sempre se projeta em certo
aspecto da realidade que deve ser considerado. Este aspecto, finalmente, ¢ o contexto das
atividades econdmicas, em que a corporacao corresponde ao sujeito que ai atua. Esta
investigacdo sobre as ‘corporagdes’, portanto, deve seguir trés passos: primeiro, extrair da nacao
seu ‘outro’; depois, fixar a realidade em que se projeta esta alteridade; finalmente, encontrar nesta

realidade o sujeito a cuja atuacao ela responde.

777 Como se V&, esta dissertagdo debate-se diante da missdo de relacionar o fendmeno juridico ao econdmico, ou vice-
versa; e ao tentar esclarecer tal relagdo, ndo faz sendo exercicios de linguagem.
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Se a corporagdo ¢ considerada no contexto de sua relagdo com a alteridade, e
se esta ‘relagdo’ se expressa na oposi¢ao daquele conceito ao de ‘nagdo’, ha que se fixar o plano
em que esta oposicdo se expressa — pois, como dito, tudo pode ser visto, em relagdo a cada um
daqueles conceitos, como o seu ‘outro’. Este ‘plano’, aqui, € o juridico: a nagdo e a corporagdo
sdo vistas como elementos referiveis ao ‘direito’; e sdo, no contexto mesmo desta referibilidade,
relacionadas uma a outra. Neste plano, como dito ao fim da se¢do anterior, aquela ‘oposi¢ao’
assume contornos mais nitidos caso o ‘direito’ seja suposto como ‘estatal’: nesta hipotese,
remonta a na¢do todo o poder juridico (ou jurigeno: de criar o direito), sendo a corporacdo um
mero dado da realidade sobre a qual o direito atua. Todavia, ainda neste ‘plano juridico’, pode-se
cogitar da existéncia de um ‘direito ndo estatal’ — seja porque vincule e submeta as proprias
nagdes, seja porque exista além, ou apesar, delas. Aqui, aquela ‘oposi¢do’ se obscurece: se ali se
podia distinguir o ente que exerce o poder juridico (nac¢do) daquele que ¢ submetido a este poder
(corporagdo), aqui tal distingdo se turva: o poder juridico da nagdo ¢ arrostado por um outro
poder, igualmente juridico, que lhe resiste; e se ¢ dito que ele remonta as corporacdes, €

exatamente porque lhes serve de escudo (ou de arma).

Por outro lado, se a corporagao ¢ considerada no contexto da realidade onde
atua — ou melhor, realidade cuja compreensdo pressupde este ‘atuar’ e, portanto, a consideracao
do sujeito que ‘atua’ — deve-se ter em mente o universo econdomico: o conjunto das atividades de
producdo e distribui¢do de riquezas. Este universo, como dito, ndo deve ser aqui submetido a
definicdes; ele deve ser visto como realidade dada e, portanto, como objeto de um conhecimento
pressuposto. Isto por duas razdes: primeiro, porque seria presuncoso defini-lo, tanto quanto
arbitrario eleger alguma defini¢do ja existente; segundo, porque € desnecessario fazé-lo, pois o
que interessa, aqui, ¢ extrair da dindmica propria deste universo uma hipotese: a de que se pode
estabelecer uma nocdo de ‘poder’ que tenha ai sua origem e que atue ndo apenas no interior deste
universo (como o poder de cada corporagdo), mas que a partir dele se expanda sobre outros
espacos da realidade (como o poder de todas elas); e esta ‘nogdo’ ¢ puramente abstrata: ¢ pura
decorréncia logica da propria realidade economica que, se tem contornos imprecisos, tem

1278

também existéncia inegavel”’”®. Mal comparando, se aqui se investigasse 0s oceanos, interessaria

2 A nogdo de poder econdmico supde, em ultima analise, a de corporagdo — assim como a de poder juridico supde a
de pessoa. A diferenga é que, quanto a relagdo entre estas ultimas, cogita-se da soberania — e tanto da coexisténcia
possivel de soberanias diversas como, e por conseqiiéncia, da coexisténcia de poderes juridicos irredutiveis a um s6
poder. Note-se bem: “cogita-se”. Porque Kelsen (1974, p. 437-457), p. ex., mesmo diante da coexisténcia de
soberanias, sugere um “monismo de primado internacional” — ou seja, a visdo de que cada estado herda sua soberania
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os movimentos das aguas e suas influéncias sobre a terra, mas ndo o preciso contorno de suas

bordas — até porque este contorno ¢ necessariamente impreciso.

A metafora — um tanto insolita — € ilustrativa: assim como 0s oceanos, a
realidade econdmica assume um movimento proprio, que nao se contém nos limites espaciais de
um estado e, portanto, nunca ¢ inteiramente submisso a sua soberania; assim como 0s oceanos,
esta realidade repercute poderosamente sobre as nacdes; € assim como 0s oceanos, enfim, a
realidade econdmica submete-se a acdo de agentes com que as nagdes ndo podem confrontar-se
em condi¢des de igualdade. Em suma: a acdo multipla e muitas vezes desajustada dos estados
opoe-se a ‘realidade una’ da economia mundial — a realidade fragmentaria das nagdes opde-se o

fendmeno econdmico global®”.

Entretanto, ¢ inevitavel admitir que este fendmeno tem, por assim dizer, um
aspecto subjetivo. Melhor dizendo: ¢ 16gico presumir que sua manifestacdo ¢ submetida a ag¢do de
agentes, que detém o poder de conforma-la. Este ‘poder’ é a no¢ao que aqui se pretende buscar; e
esta nogao, esta claro, supde a referéncia a um sujeito a que remonta o exercicio deste poder. Em
suma, da-se aqui o Ultimo daqueles ‘trés passos’: primeiro, ao supor o conceito de nacado, revelar
o universo que absolutamente nido corresponde a ele; em seguida, delimitar neste universo a
realidade aqui considerada — a realidade econdmica; finalmente, descobrir nesta realidade a acao
subjetiva que a determina. A esta ‘acdo subjetiva’ liga-se o poder econdmico — pois, enquanto
poder®™, supde um sujeito que o exerce. Este sujeito deve ser considerado no interior do universo
econdmico como elemento determinante; e, no universo juridico, deve ser considerado como
elemento influente e relevante. Assim, como uma individualidade capaz de exercer ‘poder’, a este
sujeito se pode atribuir “vontade” — ou, para talvez mitigar a personificacdo indesejada, a

“capacidade de decidir”. Esta individualidade — o ente, o ator, o sujeito — € a corporagao.

da ordem juridica supraestatal.

7 “With national economies more open than ever, countries have less ability to pursue independent economic
policies as firms operate increasingly without regard to domestic borders. Nations now seem to have lost control of a
large part of their economic destiny to the global ‘bulldozer’ that is intent on building a new world order on the ruins
of once powerfull national economies” (DRACHE, 1997, p. 31).

20 A palavra ‘poder’, morfologicamente, corresponde a um verbo no infinitivo. Heidegger (1969, p.122) observou
(em relagdo a palavra “ser” — o que em nada prejudica, naturalmente, a pertinéncia desta observagdo no presente
contexto) que esta forma verbal se “substantiva”, de modo que se pode emprega-la, p. ex., precedida de um artigo — o
poder. De toda forma, como ‘verbo’, o termo supde — sintaticamente — o sujeito.
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Mas aqui, entdo, estd o problema principal: se o exercicio do poder
pressupoe “vontade”, ou capacidade de decisdo, entdo supde o homem? A corporagdao ¢ um ente
econdmico e, possivelmente, juridico; neste sentido, € pessoa; contudo, por mais que se defenda a
‘realidade’ de sua existéncia, ninguém supora que tem a corporagao consciéncia. E, se o exercicio
do poder supde capacidade de decisdo, entdo pressupde a consciéncia como a instancia em que a
decisdo ¢ possivel. Tais consideracdes, que parecem evidentes, sdo todavia inuteis: nao € preciso
demonstrar que a corporacdo, como sujeito capaz de exercer poder econdmico, faga-o na forma
de atuagdo humana — tanto quanto seria desnecessario dizer que ndo ha corporacdo sem homens.
Evidentemente, a agdo humana ¢ sempre um dado a considerar quando se cogita da atuagdo das
corporagdes. Mas esta atuagdo nao ¢ simplesmente a ‘agdo humana’: ¢ a confluéncia continua das
varias acdes a si relacionadas e, neste sentido, € o proprio “sistema” que processa essas acoes

numa atuagdo tnica®™'.

Entretanto, o exercicio do poder é expressdo desta atuacdo; diante dele, a
acao de cada um dos diversos homens por tras da corporacao nao ¢ senao um dado remoto. Mais
ainda: quanto maior ¢ este poder, menor tende a ser relevancia de cada ag¢do humana
individualmente considerada, ja que a atuagdo da corporagdo passa a responder aos interesses de
um numero cada vez maior de homens. Obviamente, ndo se nega aqui a possibilidade de
concentracao de poder; muito pelo contrario, ja foi notado que isto € ndo apenas possivel, mas um
trago particularmente relevante das grandes corporagdes (GALBRAITH, 1984). Entretanto, algo
¢ inegavel: quanto maior for a corporag@o, ou maior o seu poder, mais interesses estardo ligados a
sua existéncia e mais acdes humanas, reflexas destes interesses, confluem a determinar sua
atuacdo. Entre estes interesses, claro, estdo os dos controladores, dos administradores e dos
investidores; mas ndo so: também os dos trabalhadores, dos credores, dos devedores, dos
fornecedores, dos consumidores, etc. A corporacdo ¢ o “sistema” a que todos estes interesses, €
todas as correspondentes agdes humanas, se voltam — e que resta por “processa-los” como forma
de consolidar-se. A geometria peculiar da organizagdo corporativa plasma-se num imenso

sistema de interesses concéntricos, que continuamente acentuam seu poder e tornam-na cada vez

%1 E valido, neste sentido, ressaltar a nogdo de “homem componente”, trazida pela Professora Marcia Carla Pereira
Ribeiro (2000, p. 25), para designar aquele “integrante de um grupo cujos interesses podem sobrepujar as aspiragoes
individuais”. Verdade que, contexto da obra citada, a nogdo, que depois determinara a de “sujeito-componente”, vem
referida a de “Estado” e “coletividade” (2000, p. 33-35); de todo modo, ela reflete esta mesma assimilagdo dos
interesses individuais ao interesse de uma coletividade e &, neste sentido, bastante expressiva.
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mais capaz de reunir mais interesses a sua volta. (Nao por acaso, recorre-se aqui a mesma ‘figura

geométrica’ utilizada na secao anterior, quando eram abordadas as nagdes.)

Por isto foi dito, antes, que o poder econdmico ¢ nog¢do que pode ser
depreendida a despeito da defini¢do de ‘universo econdmico’ — mas simplesmente a partir da
suposi¢do da realidade inegavel deste ‘universo’. Se este existe, se ele tem realidade, ha entes —
atores, sujeitos — cuja atuacao o determina; e se hé estes entes, ¢ inevitavel lhes atribuir ‘poder’ —
Jj& que sua atuagdo, por si sO, o pressupde. Finalmente, se estes entes sdo as corporagdes, cuja
existéncia se plasma na confluéncia dos interesses a ela ligados, pode-se concluir que, quanto
mais interesses retinem a sua volta, mais poder detém: a corporagdo é a propria ‘idéia’** que
permite esta confluéncia, a propria geometria que permite aos mais dispares vetores atuarem
concentricamente. Tudo isto, enfim, depreende-se de uma s6 premissa empirica: a de que existe a

realidade economica. Se ela existe, o poder — e a possibilidade de sua concentragdo irrefreavel —

sdo mais do que evidéncias factuais: sdo decorréncias logicas.

Este poder, que continuamente se concentra € se acentua, nao tem limites
pré-fixados — ao menos quando ¢ considerada sua expressdo apenas no ambito economico. A
livre concorréncia afasta toda a possibilidade de que os limites deste poder sejam estaveis: tudo
se traduz em disputa de mercados; e esta disputa, em termos rigorosamente econdomicos (ou
comerciais), pode tanto resolver-se no equilibrio dindmico da 6tima concorréncia, quanto na
dominag¢do monopolistica. Os efetivos limites a manifestacdo do poder econdmico, estes sim
‘pré-fixados’, sdo juridicos: e estes existem justamente para evitar a possibilidade de uma
concentracgdo excessiva ou total de mercados em poder das corporagdes. Mas tais limites t€ém, por
sua vez, seus proprios ‘limites’: as normas repressivas, tanto quanto as instancias responsaveis
por aplicar seus comandos, tém em geral alcance nacional e, excepcionalmente, regional; ja o
poder econdmico, cuja concentragdo ndo encontra sendo limites juridicos, tende a projetar-se de
forma global. Razao por que, novamente, volta-se a mesma conclusio: ao fendmeno fragmentario
das ordens juridicas nacionais (¢ mesmo daquelas de abrangéncia regional) opde-se o poder
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econdmico como fendomeno global*-. Este poder — e este fenomeno — € personificado nas grandes

2.0 termo é empregado, nesta frase, no sentido proposto por Hauriou (1968, p. 41).

2 Habermas (2001, p. 79) observa que “[a]s markets drive out politics, the nation-state increasingly loses its
capacities to raise taxes and stimulate growth, and with the ability to secure the esencial foundations of its own
legitimacy”; depois acrescenta (2001, p. 81): “the foregoing analysis suggests the transnational task of bringing
ecomomic networks under politic control, as an alternative to futile adaptations to the imperatives of locational
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corporagdes que, agindo segundo contingéncias peculiares, expandem suas atividades em nivel
rigorosamente global (sopesando, neste sentido, inimeras variaveis®™) — pois sua existéncia, que
sem duvida se perfaz na realidade concreta de suas multiplas manifestagdes, remonta a um nucleo
puramente abstrato, a uma estrutura organizacional utopica (sem lugar), a um “sistema

auténomo” cujo sentido € simplesmente acentuar a concentracao de poder.

Este poder, insiste-se, ndo ¢ referivel a qualquer lugar determinado.
Tampouco ¢ referivel, entdo, a um estado. O direito estatal ndo atinge sendo algumas das
manifestagdes deste poder; todavia, ao atingi-las ndo confronta aquele poder, ja que ndo ¢ capaz
de reguld-lo completamente e, pior, de atingir o ntcleo a que o exercicio deste poder remonta.
Exagerando um pouco esta assimetria, a acao dos estados diante dos protagonistas deste comércio

global corresponde as chibatas de Xerxes, que queria punir o mar por ter engolido suas naus®*’.

Ao “poder politico” dos estados as corporagdes confrontam seu “poder
econdmico”’; mas, como dito antes, toda a realidade ndo é sendo uma, e todo o poder nela
exercido ¢ simplesmente ‘poder’: os adjetivos sdo desnecessarios. O poder das corporagdes
arrosta o dos estados — e um e outro confrontam-se na realidade, sem que se possa dizer qual
prevalece. As corporagdes, como protagonistas da realidade econdomica global com a qual as
nagdes ja nao podem confrontar-se, assinalam uma nova instancia de poder social. Nova e
insubmissa — portanto, “soberana”. Soberania, em verdade, ¢ o termo cujo sentido, diante deste
contexto, mais se obscurece: se soberano ¢ o poder insubmisso numa dada extensdo de espago e
tempo, entdo a propria a coexisténcia daqueles dois poderes confrontantes afasta a possibilidade
de que o termo seja utilizado sob tal acep¢do — a menos que se adote uma perspectiva dualista,
segundo a qual ¢ possivel a coexisténcia de soberanias distintas, ainda que seja insuperavel o
conflito entre os respectivos comandos (KELSEN, 1974, p. 443). De todo modo, em qualquer
destas hipdteses se reconhece a insubmissdo do poder econdomico ao estatal; e, neste sentido, tao
importante quanto reconhecé-lo ¢ investigar as regras que presidem o exercicio daquele poder.

Neste sentido, a observagao de Berle e Means (1987, p. 278):

competition”.

2 Quanto aos diversos aspectos a influenciar a alocagdo de investimentos, o famoso ensaio de Jonh Dunning
(1999).

5 Conforme o relato de Marcel Proust (1971, p. 34): “Havera nada mais poético do que Xerxes, filho de Dario,
mandando chibatear o mar que engolira o seus navios?”.
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Segundo uma visdo mais ampla ainda, a moderna sociedade anénima pode ser
considerada ndo apenas como uma forma de organizacdo social, mas, potencialmente
(sendo efetivamente), como a instituicdo dominante do mundo moderno. A maxima
concentragdo de poder sempre se baseou no interesse dominante em cada época. Cada
um em seu devido tempo, os homens poderosos lutaram para ser cardeal ou papa,
principe ou ministro, presidente de banco ou socio da House of Morgan. Durante a
Idade Média, a Igreja, exercendo poder espiritual, dominou a Europa e unificou-a numa
época em que tanto o poder politico quanto o poder econdmico estavam dispersos. Com
o surgimento do Estado moderno, o poder politico, concentrado em poucas unidades
grandes, desafiou o poder espiritual enquanto elo mais forte da sociedade humana. O
Estado saiu vitorioso da longa luta com a Igreja e a politica nacionalista substituiu a
religido como a base da principal organizacdo unificadora do mundo ocidental. O poder
econdmico ainda estava disperso.

O surgimento da moderna sociedade andnima efetivou uma concentragdo de poder
econdmico que pode competir em pé de igualdade com o Estado moderno — poder
econdmico versus poder politico, cada um forte em seu setor. O Estado procura, de
certo modo, regulamentar a sociedade anOnima, enquanto esta, que se torna
rapidamente mais poderosa, faz todo o possivel para impedir essa regulamenta¢do. No
tocante a seus proprios interesses, procura até mesmo dominar o Estado. O futuro talvez
veja o organismo econdmico, agora simbolizado pela sociedade andnima, ndo s6 em pé
de igualdade com o Estado, mas possivelmente suplantando-o enquanto forma
dominante de organizacdo social. A lei da sociedade andnima, portanto, bem pode ser
considerada como uma lei constitucional em potencial para o novo Estado econémico,
enquanto a atividade empresarial cada vez mais assume o aspecto de politica
econdmica.

Diante do poder das corporagdes, ndo apenas a idéia de nacionalidade perde

sentido; a propria soberania estatal, donde aquela idéia se projeta, torna-se uma nocao

problematica. As corporagdes confrontam as nagdes, o poder de umas arrosta o de outras, e neste

contexto a idéia de nacionalidade se projeta. Neste contexto, em que aquele poder ¢ insujeito a

acdo estatal, esta idéia torna-se problematica; mas ¢ ai, paradoxalmente, que as manifestacdes a

ela ligadas revelem talvez toda sua importancia.

4.3 O confronto.

A relagdo entre nagdes e corporacdes — que neste trabalho ¢ abordada a luz

da idéia de nacionalidade — pode ser descrita em funcao da polaridade entre o poder juridico € o
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poder econdmico. De fato, tal descri¢do justifica-se: as nagdes, do alto de sua soberania,
produzem o direito que rege as corporagdes e que as trata como dados da realidade concreta,
sobre que as normas juridicas incidem; e as corporagdes, protagonistas de um sistema econdmico
onipresente, reagem a agdo estatal ao lhe oporem uma resisténcia que se nutre da importancia e
da magnitude daquele sistema. As nagdes, “armadas” com suas leis, submetem as corporagdes; ¢

estas, sob o arnés de seu poderio econdmico, resistem as ingeréncias daquelas.

A questdo que se erige, aqui, ¢ a seguinte: o ‘poder econdmico’ traduz-se em
poder juridico? As corporagdes sdao apenas alvos da incidéncia de normas juridicas, ou elas tém o
poder de ndo apenas resistir ao direito estatal, mas o de produzir — ou de suscitar a producao — de
um direito de matriz diversa? Enfim, tal poder economico pode criar uma ‘realidade juridica’ que
confronta ou complementa ou afasta aquela de origem estatal — e que compde a realidade

juridica?

Estas questdes sdo dificilimas — ndo s6 porque ¢ vaga a linha divisoria entre
poder econdmico e juridico, mas sobretudo porque ¢ extremamente problematico depreender, a
partir da realidade juridica, a causa que a determina. Tais dificuldades, entretanto, ndo afastam a
necessidade de enfrentd-las. Se aqui se investiga o contexto em que a idéia de nacionalidade se
projeta, e se este contexto caracteriza-se pelo confronto entre as nagdes e as corporacdes, entdo a
hipotese de que haja um poder juridico™ atribuido a estas ultimas ndo pode ser ignorada. Esta
hipotese supde a possibilidade de um ‘direito ndo estatal’ — ou melhor, um direito cuja criacao
ndo decorra do exercicio da soberania do estado, ainda que a pressuponha ou tolere. E deve ser
considerada justamente porque ela plasma a oposicdo a acdo estatal: se aqui se considera o
contexto em que a idéia de nacionalidade se projeta, esta consideracao deve levar em conta nao
apenas a ‘for¢a’ que permite a esta ‘idéia’ realizar-se, mas também a ‘contra-for¢a’ que resiste a
tal realizacdo. Se este contexto caracteriza-se pelo confronto de forgas opostas, ambas devem ser

examinadas.

Entretanto, a questdo ¢ tormentosa: nao se trata apenas de considerar uma
‘forca’ oposta a do estado; trata-se, fundamentalmente, de caracterizd-la como ‘juridica’. Se o

confronto aqui examinado polariza o poder juridico das nacdes e o poder econdmico das

% Hesitou-se entre o termo utilizado e ‘jurigeno’: o poder de ‘criar’ o direito. Mas se concluiu que o verbo — “criar”
— restringe, nesta orag@o, o objeto — “direito” — e que, portanto, o adjetivo — “juridico” — tem sentido mais amplo que
aquele outro — “jurigeno”.



196

corporagdes, resta investigar se este poder econdmico é capaz de assumir expressdo juridica®’.
Donde toda a dificuldade da questdo: ¢ preciso definir os contornos do ‘juridico’ e discernir entre
o que ¢ e ndo ¢ ‘direito’. Obviamente, esta dissertagdo ndo pretende dar uma resposta a tal
questdo — ou seja, ndo pretende responder “o que ¢ direito”. Na verdade, pretende o contrario:
situar no amplo espaco das possiveis respostas toda esta problematica; e entdo considerar o

‘poder’ das corporacgdes diante dos estados.

Na medida em que se supde o direito como um fendémeno imperativo, capaz
de realizar seus comandos independentemente da vontade daqueles a quem se dirige, supde-se

um ‘poder’ que explica esta imperatividade™®

. Pode-se cogitar dos fatores contingentes que
determinam a expressdo concreta deste poder em dadas circunstancias; mas, ao toma-lo em
termos puramente abstratos, este poder ¢ sempre a resultante das relagdes internas de uma
sociedade e, neste sentido, a expressdo necessaria da totalidade de fatores que nesta sociedade o
engendram: “porque el derecho, la realidad, ‘derecho’ — no las ideas de ¢l, del fil6sofo, jurista o
demagogo — es, si se me tolera la expression barroca, secrecion espontanea de la sociedad, y no

puede ser otra cosa” (ORTEGA Y GASSET, 1942, p. 14).

Obviamente, esta visdo do direito como “secrecdo espontianea da sociedade”
remete ao contexto teorico de que o autor citado, e seu texto, sdo caudatarios. Este contexto

caracteriza-se pela abordagem ‘cientifica’ com que os mais diversos objetos do conhecimento

%7 Quando se cogita da hipotese de que este ‘poder econdmico’ assuma expressdo juridica, ndo se refere a
possibilidade de que tal ‘poder’ tenha ingeréncia sobre o estado. Esta ingeréncia — de que ndo se duvida,
absolutamente — resulta, de todo modo, em agdes estatais; portanto, esta na orbita do poder ligado a soberania dos
estados. E 6bvio que essas agdes refletirdo as contingéncias a que estara sujeito um dado estado e, nesta medida, as
ingeréncias do poder econdmico das corporagdes, do poder moral das igrejas, do poder extorsivo das organizagdes
criminosas, etc. Ainda assim, tudo isto conflui na atuagao estatal e expressa, portanto, o exercicio de sua soberania.
% Quando, na seg¢do anterior, foi dito que a nogdo de ‘poder econdmico’ deflui, logicamente, da premissa de que
existe a ‘realidade economica’, usou-se outra forma de realizar esta mesma operagdo ldgica, qual seja, a de supor a
existéncia do ‘poder’ — econémico ali, juridico aqui. Ali se disse: ha a realidade econdmica, ha sujeitos cuja atuagdo
perfaz tal realidade e, logo, estes tém poder. Aqui se diz: o direito impera, logo, tem poder. Por que esta diferenga?
Muito simples: ali o poder era remetido a uma “instancia subjetiva”, a corporagdo; aqui, remonta a uma “instancia
objetiva”, o direito. Em ambos os casos, o ‘poder’ ¢ simplesmente a capacidade de influir na realidade: no primeiro,
mediante a atuacdo do sujeito — a corporacdo; no segundo, diante da existéncia mesma do fendmeno — o direito. A
questdo que resta, agora, ¢ saber a quem, ou a qué, remonta este poder juridico. Na secdo anterior, quando se
cogitava do ‘poder econdmico’, concluiu-se que este remonta as corporacdes (inclusive aquelas controladas pelos
estados); nesta secdo, em que se cogita do ‘sujeito’ a que remonta o poder juridico, a questdo ¢ bem mais complexa:
ao contrario do que ali ocorrera, quando a nogdo de poder econdomico foi alcancada a despeito da defini¢ao de
realidade econdmica, aqui a nog¢éo de poder juridico pressupde a definigdo de ‘realidade juridica’ (ja que aqui ndo ¢é
possivel afirmar que o conhecimento deste ‘objeto’ seja pressuposto); e justamente porque ha varias “formas” de
defini-la (ou de tenta-lo), ha também varias maneiras de apontar o ‘sujeito’ a que remonta o poder de crid-la e susté-
la.
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humano passam a ser tratados. Habermas (2000, p. 122) explica que no transcurso do século XIX
as ‘ciéncias’ tornam-se auténomas, desenvolvendo-se a partir de um sistema peculiar que
abrangia técnicas, discursos e abordagens proprias. Nao havia mais sua submissdo as premissas
epistemologicas estabelecidas pela filosofia; as ciéncias, a arte e a moral extraem de si mesmas os
padrdes aos quais se conformam, tornando-se assim esferas independentes no universo da cultura
humana. Antigamente, a religido sobrepairava sobre tais esferas, unindo-as sob seu ‘selo
inviolavel’. O racionalismo ocidental afastou a religido deste posto e, entretanto, ndo conseguiu

substituir-se a ela como poder unificador.

Libertas do jugo de um tal ‘poder’ superior, as ciéncias ndo so
desenvolveram abordagens proprias da realidade como influenciaram, seja pela originalidade
destas abordagens, seja pelo impacto dos resultados atingidos, todos os recantos do que talvez se
possa chamar, sem muita exatidao, de ‘cultura ocidental’. Neste contexto, ndo apenas as ciéncias
naturais passam por enorme evolugdo, mas também as chamadas “ciéncias do espirito” avangcam
de forma similar: o homem, enquanto individuo, submete-se a devassa da psicologia; e, enquanto
integrante de uma coletividade, ¢ objeto da sociologia. O direito, neste contexto, também se

A consideragdo do jurista como um ‘6rgdo da consciéncia juridica’

arroga o titulo de ciéncia
traduzia justamente o impulso a descobrir o direito a partir da observacdo da sociedade, em cujo

bojo ele se cria e a quem ele se dirige.

Na confluéncia destas tendéncias surge o impulso a investigar o direito como
‘fato social’, como expressdo de um determinado arranjo coletivo que pode assumir os aspectos
mais variados: desde o regime em vigor num feudo medieval a uma federacdo que congrega toda
a humanidade. Sob tal perspectiva, o proprio ‘estado’ era uma forma contingente e sem realidade
necessaria; assim, abria-se espaco para cogitar sobre a existéncia de outras ‘institui¢des juridicas’
paralelas — e, no que se refere ao direito internacional, ressaltava a possibilidade de uma
instituicao supranacional que refletisse a integracdo dos povos. Por outro lado, se o direito era

simples expressao da realidade concreta de uma dada sociedade, entdo seria possivel expandir o

9 Koskenniemi (2005, p. 41) caracteriza bem esta postura, ao citar o art. 1° do estatuto que regia a criagdo do
seminal “Instituto de Direito Internacional” (“Institute de droit international”), que caracterizava a si mesmo como
um “érgdo cientifico da consciéncia juridica comum do mundo civilizado” (“I’organe de la conscience juridique du
monde civilisé”).
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pensamento juridico para além da visdo legalista, chegando-se a uma nog¢ao de ‘ordem juridica’

factual, efetiva, real.

Portanto, os juristas “descem” a investigagcdo socioldgica, tanto para apontar
as conexdes entre as leis e a realidade social, quanto para descobrir uma ordem juridica além
daquela escrita nas leis, resultante da propria dindmica social. O estado, nesta visdo, era apenas
uma instituicdo que refletia determinada organizacao juridica, indissocidvel das contingéncias
que a determinavam; neste sentido, a origem do direito estaria na realidade social a cuja dindmica

ele remonta, seja ela uma na¢@o, um grupo, uma familia.

O proprio ORTEGA Y GASSET (1942, p. 15) sintetiza esta visdo:

“[L]a forma de pression social que es el poder publico funciona en toda sociedad,
incluso en aquellas primitivas donde no existe aun un o6rgano especial encargado de
manejarlo. Si a este organo diferenciado a quien se encomienda el exercicio del poder
publico se le quiere llamar Estado, digase que en ciertas socicadades no hay Estado,
pero no se diga que no hay en ellas poder publico. Donde hay opinidén publica, como
podra faltar un poder publico, si este no es mas que la violéncia colectiva disparada por
aquella opinién?”’

Esta definicdo aberta de ‘poder publico’, caracterizado como a expressao
necessaria e constante das contingéncias, impde a visdo do ‘estado’ como algo circunstancial,
ligado a um determinado contexto historico, sem correspondentes necessarios em épocas
passadas, sem existéncia assegurada em tempos futuros. Sob tal perspectiva, a no¢do de estado
dissocia-se da de direito: este, a designacdo abstrata das diversas formas sob as quais o poder
publico assume realidade; aquele, um modelo historicamente situado, marcado por tragos tipicos,
do exercicio desse poder. E também sob tal perspectiva, enfim, o confronto entre as corporagdes

e os estados deve ser encarado.

Como dito, tomam-se aqui os termos ‘estado’ e ‘nagdo’ como sindGnimos.
Logo, sob tal visdo, ‘estado’ ndo ¢ toda e qualquer forma de organizagao social dotada de poder
publico. Nao: o termo designa uma categoria peculiar, referivel a elementos concretos e cuja
existéncia s6 pode ser compreendida com vistas a esta referibilidade. ‘Estado’ ¢ a expressdo do
poder soberano sobre cada uma das fragdes em que ¢ dividido o espago da existéncia humana — o
mundo. E € apenas neste contexto, em que ¢ referivel a todos os outros ‘estados’, que sua

compreensdo como categoria peculiar desta realidade historica € possivel. ‘Estado’ ¢ algo
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contingente, uma unidade de poder juridico que resulta do equilibrio dindmico entre poderes
congéneres, uma noc¢ao referivel a um dado contexto historico e que, por isso, ndo tem existéncia

>2%0 & Brasil

necessaria fora deste contexto. ‘Estado’, sob tal acepcdo, ¢ ‘nacdo’, ¢ ‘estado-nacao
ou Argentina ou Holanda: ¢, portanto, um reflexo da realidade concreta da organizacdo do poder

publico no contexto historico atual.

Sob esta visdo, ¢ clara a possibilidade de se cogitar de um ‘direito nao
estatal’ — ou seja, ndo decorrente do poder soberano atribuido ao estado-nagdo. Se o estado ¢ uma
forma historicamente situada de manifestagdao do poder publico, ¢ evidente que pode haver outras
formas por que este se manifeste. O exercicio do poder publico tem explicagdo ndo na existéncia
do estado, mas no fato de que este poder remonte a propria sociedade no seio da qual se

manifesta®!

. Mais ainda: se a soberania remonta ao povo e pressupde o homem — todo homem —
como titular de direitos fundamentais, entdo o poder soberano nido necessariamente supde o
estado, podendo em tese manifestar-se sob qualquer tipo de organizagdo cuja conformagdo

politica traduza a soberania popular e cujos principios respeitem aqueles direitos.

Sobre estas premissas, convém notar, assenta-se toda uma literatura que,
abordando o ‘direito internacional econdmico’, anuncia-o como o “sinal dos novos tempos”,
exultando-o como uma nova forma de “constitucionalismo” ndo necessariamente ‘nacional’.
Segundo Trachtman (1996), o modelo que orienta este ‘direito internacional econdmico’ retrata a
superacao do “sistema westphaliano”, baseado num principio de equilibrio de poder (“balance of
power”), por um sistema de “integracdo” dos estados e de institucionalizacdo das relagdes entre

eles, de modo a vincula-los aos compromissos assumidos®?. Sob esta mesma perspectiva,

2 Ver se¢do 1.1.1, em que ja se anunciava que este trabalho empregaria o trés termos em acepgdes idénticas,
cogitando das razdes disto.

! Neste contexto, relevante a observagdo de Borges de Macedo (2006, p. 279): “Os paises e as organizagdes
internacionais formais ainda sdo os atores por exceléncia das relagdes internacionais. No curto e médio prazos,
parecem ndo perdem esse status. Correspondem, no entanto, a empreendimentos humanos especificos e, como tais,
encontram-se subordinados ao julgamento da Historia, a qual ja registrou o julgou outras constru¢des semelhantes,
como a polis grega e a Respublica Christiana medieval. Com a sofisticagdo das relagdes internacionais apos a Il
Guerra Mundial, e a conseqliente diversificacdio de temas da agente internacional, novos atores, como as
organizagdes ndo-governamentais e as empresas transnacionais emergiram”.

22 “Generally, the Westphalian system provided limited options for institutionalization of international relations.
There are two poles of institutionalization, intergovernmentalism and integration. Intergovernmentalism is simply a
method of facilitating action by member states without binding them in advance to accept action. It provides a forum,
an agenda, and perhaps a secretariat to support and precipitate action. It does not represent a transfer of binding
decisionmaking power, although every bureaucrat knows that transferring this type of power can increase
productivity. Integration, on the other hand, involves a pooling of decisionmaking power, or sovereignty. In
institutional economics terms, intergovernmentalism is facilitation of the market of international relations, while
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Petersmann (2006) faz uma série de divagacdes interessantes sobre o que chama de “multilevel
constitutionalism”, que se assenta justamente na consideragdo de que a soberania estatal (“state
sovereignty”) pode coexistir, de uma maneira “mutualmente coerente”, com a soberania popular
(“popular sovereignty”) e com a soberania individual (“individual sovereignty”)*’. Desta
hipdtese, conclui, vem a possibilidade de um direito ndo estatal e soberano. O espago de
existéncia deste ‘direito’ — que “surpresa’”! — & precisamente o do comércio internacional: sendo a
liberdade individual o fundamento do exercicio do poder publico, a liberdade do homem-
consumidor®* ergue-se a condi¢do de um direito fundamental e, neste sentido, como a fonte de

um poder soberano que regula este ‘espag¢o’ desde uma instincia ndo nacional®”.

Claro: toda esta literatura ¢ fomentada pela criagdo da OMC e especialmente
incensada pelas formas de vinculagdo efetiva dos estados-membros aos comandos das regras
multilaterais estabelecidas neste dambito. A OMC representava a ‘institucionalizagdo’ da ordem

juridico-econdmica internacional, de que falava Trachtman®®. Pettersmann tem uma perspectiva

integration is the creation of a ‘firm.” These are different in degree, not in kind, but the differences are significant.
With integration, decisive power is pooled or otherwise transferred and a governance mechanism is established to
wield the decisive power” (TRACHTMAN, 1996, p. 8). Na mesma linha, Gilmar Antonio Bedin (2006, p. 31) chega
a seguinte conclusdo: “Assim, constata-se uma profunda transformacdo da sociedade internacional nascida da Paz de
Vestfalia e ao ruir de seus mais solidos pilares. Em seu lugar surge uma sociedade internacional que se caracteriza
por uma grande interdependéncia, por polaridades mais complexas e por vinculos de interdependéncia e de
cooperagdo cada vez mais volumosos. Por esses fatores, esta nova sociedade ndo pode mais ser denominada
sociedade de Estados, mas sim de sociedade global”.

2% “The emerging ‘multilevel human rights constitution’, based on national, regional and worldwide guarantees of
human rights and of democratic self-determination of peoples, calls for construing state sovereignty, popular
sovereignty and ‘individual sovereignty’ in a mutually coherent manner so as to protect maximum human liberty and
other human rights as basic principles of justice” (PETTERSMANN, 2006, p. 5).

24 “Just as economists (from Adam Smith to Amartya Sen) perceive market economies and economic growth as
instruments for enabling and promoting individual freedom as the ultimate goal of economic life and the most
efficient means of realizing human welfare, so should national and international law (e.g. the WTO objective of
‘sustainable development’) be seen as instruments for the protection of human rights and democratic self-
government of peoples” (PETTERSMANN, 2006, p. 15).

2% “Liberal international trade rules differ from most other areas of international law insofar as their international
guarantees of freedom, non-discrimination and rule of law tend to go beyond the autonomous guarantees of freedom
and non-discrimination in national and regional laws. International treaties constituting and limiting multilevel
governance are a necessary precondition for the collective supply of global public goods (like a liberal, rules-based
world trading system) which cannot be secured through power-oriented foreign policies focusing only on national
interests. The inherent tendencies of freedom and competition to destroy themselves (“paradox of freedom™) require
internationally agreed “constitutional restraints” on abuses of foreign policy powers in order to secure rule of law in
international relations (e.g. by means of the WTO dispute settlement system), open markets (e.g. by means of WTO
guarantees of nondiscriminatory conditions of competition), respect for human rights and social justice (as reflected
and protected in the numerous “exceptions” from WTO rules). Constitutionalism offers criteria for designing the law
of international organizations (e.g. the necessary “checks and balances” between rule-making, executive and
adjudicative powers)” (PETTERSMANN, 2006, p. 14).

26 E particularmente notavel como a visdo de Trachtman tem paralelo com a “teoria da instituicdo social através do
mercado”, que por sua vez remonta aquele “liberalismo ancestral” da época ‘iluminista’. A respeito desta ‘teoria’, a
licdo do Prof. Arno Dal Ri Jr. (2004, p. 95): “Os fundamentos politicos do liberalismo e a influéncia destes sobre o
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um tanto distinta, ndo s6 porque relaciona a necessidade da “internacionalizacdo” do direito
econOmico internacional ao direito individual de liberdade, mas também porque baseia na
soberania individual a constru¢do de uma ordem juridica internacional para regular o comércio;
neste sentido, ele expressamente destaca as varias formas do que chama de “multilevel economic
government”, sublinhando aquelas que remontam a iniciativas absolutamente alheias ao estado.

Ambos, entretanto, acenam a possibilidade de uma ordem juridica ndo fundada no estado.

E aqui, precisamente, tocam num ponto interessante: a possibilidade da
criacdo de marcos regulatdrios do comércio internacional que absolutamente ndo se relacionem a
atividade estatal; Pettersmann, p. ex., salienta a existéncia de Orgdos privados®’ que exercem
fungdes tipicamente publicas ao regularem atividades econdmicas. Entretanto, nada indica que
aquela possibilidade possa ser atestada. Mesmo os exemplos citados de regulacdo ndo estatal
tratam de situacdes em que o proprio poder regulatorio ¢ derivado do estado. A principio, todas
as formas de regulacdo internacional do comércio remontam, direta ou remotamente, a soberania
estatal. Mesmos os organismos internacionais — e a OMC ¢ o exemplo tipico — supdem os estados
como um dado indispensavel, seja porque a criagdo das regras juridicas supde sua participagao,

seja porque sua aplicagdo dirige-se a eles.

Portanto, a questdo sobre a possibilidade de um direito de matriz ndo estatal
esbarra nesta constatagdo: a de que o estado ¢ fonte — direta ou indireta, original ou derivada,
proxima ou remota — de toda a regra juridica “valida”. Sim: ‘valida’ — e este adjetivo muda tudo.
Validez designa a condi¢do do que pertence ao direito. Neste sentido, este conceito expressa 0s
proprios limites do fenomeno juridico — e sobretudo: aponta o que ndo ¢ direito. Hart (1962)
demonstra, em precioso ensaio, que esta ¢ uma discussao fundamental; lembra, neste sentido, que

se trata de uma preocupacgdo basica ndo s6 daqueles a cuja escola ele se vincula, os positivistas,

direito internacional econdmico moderno passam obrigatoriamente pelo tema da renovagdo da teoria da institui¢do
social através do mercado. Tendo sido analisada por alguns dos primeiros fildsofos iluministas, tal foi implementada
e arduamente defendida pelos membros das diversas escolas de matriz liberal que surgiram durante a Idade Moderna.
Nesta perspectiva, as obras do filésofo John Locke e do economista James Steuart, assim como de diversos
expoentes da escola escocesa a qual pertencia Adam Smith — como Adam Ferguson, Willian Robertson e John Millar
—, desenvolveram a tematica demonstrando uma grande preocupagéo em construir uma base tedrica consistente para
a liberalizagdo do comércio internacional e, através deste, o enfraquecimento do poder soberano”.

¥7 “[P]rivate regulatory bodies such as the International Standardisation Organisation (ISO) for the international
harmonisation of standards that are also used as a legal basis for intergovernmental trade regulation (e.g. in the WTO
Agreement on Technical Barriers to Trade), or the International Chamber of Commerce (ICC) whose private rules
and commercial arbitration are closely connected with national and intergovernmental regulatory systems (see, for
instance, the private ‘Independent Review Procedures’ administered jointly by the ICC and the WTO in order to
determine the compliance by public and private parties” (PETTERSMANN, 2006, p. 7).
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mas de um tema que, havia mais de um século antes, norteava os estudos de dois dos mais

célebres juristas ingleses — Benthan e Austin®*®

. Alf Ross (1969), em ndao menos precioso estudo,
deixa clara a importancia da questdo: o direito ndo ¢ simplesmente um fendmeno sociolégico que
se traduz na forga coercitiva de comandos estabelecidos, mas uma ordem normativa vinculada a

um certo fundamento®”’

. De fato, ndo havera duvida de que traficantes internacionais, nos seus
negdcios, observem regras de conduta; todavia, serd extremamente duvidoso afirmar que tais
regras sao juridicas. O conceito de validez remete todas as manifestagdes do fendmeno juridico a
um mesmo nucleo, que as agrupa e distingue. E verdade que ndo havera consenso sobre o que
seja tal nicleo, e menos ainda sobre o que lhe seja correspondente na realidade concreta; mais
correto, de fato, seria afirmar que tal correspondéncia ¢ sempre inexata e portanto impossivel:
este nucleo ¢ a pura abstracdo em que culmina todo o processo loégico que permite ver o direito
como sistema. Em todo caso, tal afirma¢ao ndo basta; afinal, é na realidade concreta — e apenas ai
— que importa discernir entre o que €, ou nao, direito. E ndo ¢ evidentemente errado supor que,

300

nesta realidade, o conceito de validez remonte ao estado™. Tal suposi¢cdo ndo ¢ imune a objecoes

tedricas; mas dificilmente ¢ desmentida, de modo cabal, na prética.

Entdo — conclui-se — todo o ‘direito’ tem fundamento no ‘estado’? Seja como
criador e aplicador do direito nacional, seja como ente soberano cujo assentimento € pressuposto
a criacdo e a aplicabilidade do direito internacional — o estado ¢ fonte de todo o fendomeno
juridico? Dificilmente se poderia responder tal questdo de modo categérico, se esta resposta
pressupusesse o conhecimento empirico do contexto investigado; entretanto, partindo-se da
premissa de que a soberania estatal ¢ um dado inegavel da realidade, a resposta afirmativa impoe-
se como uma necessidade logica. Se os estados sdo soberanos nos limites de sua atuagdo no
espaco e no tempo (e lembra-se que o espago da atuacdo soberana dos estados abrange o de toda
a existéncia humana), todo o fendmeno juridico que ocorra nestes limites se remete a esta

soberania; se hd uma ordem juridica de ambito internacional, esta ordem pode ter dois

298 “A fines del siglo XVIII y a comienzos del siglo XIX los pensadores mas sobre problemas juridicos y sociales y
los arquitectos de las mas importantes reformas eran en Inglaterra los grandes utilitaristas. Dos de ellos, Benthan y
Austin, insistieron constantemente en la necessidad de distinguir, con firmeza, y con el maximo de claridad, el
derecho que es del derecho que debe ser. Este motivo se repite con insistencia en la obra de aquéllos, quienes
condenaron a los pensadores jusnaturalistas precisamente por haber hecho borrosa esta distincion aparentemente
simple pero de vital importancia” (1962, p. 3).

9 Neste sentido, Alfred Vedross (1973, p. 15): “El derecho positivo no tiene solo um subsuelo socioldgico; tiene
tambiém un fundamento normativo. Si por un lado se apoya en la base firme de los hechos socioldgicos, esta
anclado, por outro, en el ‘reino de los valores’, del que deriva sua fuerza obligatoria”.

3% Neste sentido, as considera¢des da se¢io 1.1.1.
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fundamentos possiveis: ou sua criagdo pressupde o consentimento dos estados, e disto portanto
decorre sua validez; ou se impde por si mesma, caso em que seria ela propria soberana — e,
portanto, excluiria a soberania dos estados, j& que a soberania, por defini¢do, exclui a existéncia

de um poder a0 mesmo tempo concorrente € insubmisso.

Alfred Vedross (1973, p. 10) reconhece, em passagem agudissima, a
‘necessidade logica’ de que uma ou outra destas alternativas seja verdadeira:
“[D]esde el instante mismo en que la comunidad de los Estados regulase en principio
directamente el comportamiento de los ciudadanos y les concediesse el derecho de
recurrir regularmente ante un organo juridico-internacional contra las decisiones del
Estado a que pertencem, dejarian automaticamente de existir los Estados como
comunidades juridicas con plenitud de autonomia. Y con estas comunidades juridicas
desapareceria también el D.I.P. [Derecho Internacional Publico], dando lugar a um

derecho politico universal mas o menos desarollado: ya hemos comprobado, en efecto,
que el D.LP. pressupone la soberania bien entendida, es decir, relativa, de los Estados”.

Em suma, ha duas premissas possiveis de que se deve partir: ou a soberania
dos ‘estados’ ¢ um dado indispensavel a caracterizagdo da ordem juridica internacional como
‘valida’; ou esta ordem juridica pode dispensar-se de supor, como antecedente loégico de sua
existéncia, a dos estados. Neste caso, com Pettersmann, haveria que se admitir a existéncia de um
poder soberano ndo fundado no estado, mas em outra base; mas neste caso, também, seria
inevitavel abandonar a no¢do de soberania estatal — e caracterizar a atuagdo do Estado como uma

‘competéncia’',

»302 _ s encontra limite em seu ‘outro’:

A soberania — a “alma do estado
poder soberano ¢ o que, nos limites da realidade sobre que ¢ exercido, exclui qualquer outro; e
que tem nesta alteridade, portanto, seus limites. Se os estados sdo soberanos, a ordem
internacional supde sua “soberania”; do contrario, se essa ‘ordem internacional’ tivesse
fundamento em si mesma, seria insolivel o conflito entre as ordens sobrepostas®”, ja que ndo

haveria uma ordem segundo a qual se pudesse resolvé-lo (se houvesse, esta ordem seria a

3! Conforme Dinh et al. (2003, p. 473-525).

392 “For by art is created that great LEVIATHAN called COMMONWEALTH, or STATE (in Latin CIVITAS),
which is but na artificial man; though of greater stature and strength than the natural, and in which, the sovereignty is
na artificial soul, as giving life and motion to the whole body” (HOBBES, 1998, p. 7).

3% Se as nagdes recobrem todo o espago terrestre, cada fragdo deste espago esta sujeito, em cada instante, a uma
nagdo soberana; logo, se ha uma ordem juridica internacional, esta regula fatos que, a principio, estariam sujeitos
também a regulagdo estatal. Portanto, de alguma forma ha que se resolver o conflito entre a aplicagdo da norma
nacional e internacional, porque esta sempre sera aplicavel a um fato sujeito a soberania daquela — a menos que a
norma internacional, como a “Lex Rhodia” (DAL RI JR., 2004, p. 22), regule eventos ocorridos fora de qualquer
territdrio — no oceano ou no espago extraterrestre, p. ex.
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soberana). Em suma: se existe a soberania estatal, a validez da ordem juridica internacional a
supde — seja como fundamento, seja como decorréncia desta ordem, conforme se defenda o

primado do direito estatal ou do direito internacional®®.

O direito internacional, neste sentido, toma o ‘estado’ como um clemento a
que necessariamente se refere. A criagdo daquele direito remonta ao estado; e também sua
aplicacao volta-se a este. O principio democratico supde a soberania popular; e esta se manifesta
na realidade politica de cada estado. Nao ¢ casual a insisténcia de Pettersmann (2006, p. 3) sobre
a necessidade de que a ordem juridica internacional tutele diretamente o homem, e de que extraia
diretamente dele sua legitimidade. Os povos ndo elegem legisladores que criam o direito
internacional®”; os homens sdo representados por seus governantes — os governantes dos estados
a que pertencem — que assumem compromissos em nome dos estados. Nao ha, como pretende
Pettersmanm, uma soberania popular exercida fora da organizagdo politica estatal; pode haver,
sem davida, num contexto futuro; mas neste caso, como observou Vedross na passagem acima

citada, esta nova forma soberana — seja de um organismo regional ou mesmo mundial — excluira a

do estado.

E enfim chega-se ao dmago da questdo: a soberania dos estados ¢ um

componente politico indispensavel a conformagdo da ordem juridica internacional. Como visto, a
5 A : 306 : A
nocao contemporanea de soberania’® remonta aos homens sobre os quais o poder soberano ¢
exercido; na propria relagdo entre a objetividade do direito e a subjetividade do sujeito de direito,
na necessaria ligacdo destes dois momentos extremos, reside a ‘a idéia de direito’. Neste sentido,

toda soberania ¢ popular: os homens vinculam-se a uma ordem juridica de cuja conformacgao

3% Kelsen (1974, p. 437-457) expde as trés possiveis perspectivas sob as quais se compreende esta realidade: o
dualismo, o0 monismo de proeminéncia estatal ¢ o monismo de proeminéncia internacional. Kelsen adota esta tltima.
Esta dissertacdo ndo ousaria fazer tal op¢@o; apenas observa que a perspectiva monista supde a soberania estatal —
seja como fundamento da ordem internacional, seja como algo que se funda nesta ordem; e a perspectiva dualista
supde o conflito insoluvel entre duas soberanias sobrepostas — fazendo assim com que a propria nogdo de soberania
seja contestada.

3% Nio se desconhecem as possiveis excegdes a esta constatagdo — de que é exemplo mais célebre o parlamento
europeu. Entretanto, ndo se pode desconsiderar — mesmo neste caso exemplar — as profundas restri¢des a fungdo
legiferante destes orgaos.

3% «“Q Estado constitucional ndo € nem deve ser apenas um Estado de direito. Se o principio do Estado de direito se
revelou como uma ‘linha Maginot’ entre ‘Estados que tém uma constitui¢do’ ¢ ‘Estados que n3o tém uma
constitui¢do’, isso ndo significa que o Estado constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas um Estado de
direito. Ele tem de estruturar-se como Estado de direito democratico, isto ¢, como uma ordem de dominio legitimada
pelo povo. A articulagdo do ‘direito’ e do ‘poder’ no Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado
deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos. O principio da soberania popular €, pois, uma das traves-
mestras do Estado constitucional. O poder politico deriva do ‘poder dos cidadaos’” (CANOTILHO, 2003, p. 97-98).
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participem politicamente. Dai a afirmagdo de que a ordem juridica internacional supde a
soberania dos estados, justamente porque a participacao democratica nesta ordem ¢ mediada pelo
estado, na condicdo de “representante” dos povos. E, no entanto, ha este paradoxo: a ordem
internacional representa uma restricdo a atuagdo soberana dos estados, na medida em que regula
aspectos da realidade antes sujeitos a sua regulacdo®’. Justamente por isto, por ser uma restri¢ao
a atuacdo estatal, a ordem juridica internacional supde o consentimento dos estados,

consentimento que determina uma restricdo da sua soberania, — soberania que, afinal, ¢ popular.

Em suma: a soberania estatal, se ¢ admitida sua existéncia, deve ser suposta
como elemento de referéncia da ordem juridica internacional; todavia, ndo ha duvida de que esta
‘ordem juridica’ restringe a atuacdo dos estados — e, neste sentido, limita sua soberania.
Abstraindo-se as razdes que levam os estados a “ceder” espacos de sua soberania, permitindo que
a ordem internacional os regule, o fato ¢ que os estados consentem em tais restrigdes, sujeitando-
se as conseqiiéncias disto. Nao cabe aqui cogitar por que consentem; nem tampouco as razoes
que os mantém sujeitos as conseqliéncias deste consentimento. O fato ¢ que esta ordem
internacional, em alguma medida, ¢ vinculante; e este efeito ¢ sempre resultante de um contexto
que impde aos estados respeitarem o0s arranjos internacionais a que se vinculam. O
“consentimento” dos estados ndo deve ser visto (apenas) como manifestacdo de “vontade”; sua
vinculagdo a ordem internacional ¢ o resultado das contingéncias que a tornam nao apenas
conveniente, mas necessaria. Este consentimento expressa, a um s6 tempo, a iniciativa do estado
de remeter a uma instancia internacional a regulacdo de matérias de seu interesse, € a submissao
do estado a ordem estabelecida, a que ndo pode permanecer alheio. Como disse Kelsen (1974, p.
453), “o Estado que reconhece o direito internacional submete-se, por isso mesmo, ao Direito

internacional”.

37O Prof. Arno Dal Ri Jr. (2004, p. 83-84) observou, em relagdo a um contexto histérico diverso, que o interesse de
“filésofos como Voltaire, Jean-Jacques Rousseau, Denis Diderot e, principalmente, o Bardo de Montesquicu e
Immanuel Kant (...) em defender a liberalizagdo do comércio internacional concernia, acima de tudo, na sua
comprovada capacidade de corroer o poder absoluto do soberano...”, ressaltando entdo “a existéncia de uma nitida
incompatibilidade funcional entre esta nova concepgdo de normatizag@o das relagdes de comércio internacional com
os fundamentos tedricos da concepg¢do que caracterizou o periodo anterior, marcado pelos elementos politicos
elaborados principalmente por Jean Bodin”. Ainda que se reconheca a oObvia distingdo entre a concepgdo
contemporanea de soberania estatal, que autores como Vedross (1973, p. 10) classificam como “relativa”, e aquela
de Jean Bodin, € inegavel que este mesmo raciocinio, em sua logica irrepreensivel, tem sentido na realidade atual: o
direito internacional das relagdes comerciais resta por restringir a soberania dos estados, pela simples razdo de que
regula eventos necessariamente ocorridos no espago da atuagdo desse poder soberano. Neste sentido, portanto, a
ordem internacional € uma ‘contra-for¢ca’ que, em certa medida, submete a soberania estatal — ainda que, com Dinh et
al. (2003, p. 445), seja admitido que “[a] submissdo ao direito internacional ¢ inseparavel da soberania”.
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E ¢ precisamente no ambito econdmico que esta vinculagdo — ao mesmo
tempo desejada e imposta — do estado a ordem juridica internacional tem maior relevancia. Como
observa Vedross (1973, p. 12), as nagdes ndo vivem isoladas: entre elas sempre se manteve um
“comércio regular”’, mais ou menos intenso, mas nunca suprimido; donde sua conclusdo: “quien
dice comercio regular, dice normas que lo disciplinen. Y dondequiera que tal necessitad se
presenta, van constituyéndose las correspondientes normas por obra de la costumbre o de
convenios. Modificando algo una expression bien conocida, cabe afirmar: ‘ubi commercium, ibi
jus’”

De fato, as relagdes comerciais sempre perfizeram um fluxo irrestrito aos
limites territoriais das organizacdes politicas. Seja pela busca de mercados, seja pela procura de
insumos, seja ainda pela necessidade de mao-de-obra, as relacdes comerciais sempre
atravessaram as fronteiras politicas formando um fluxo cada vez mais intenso de bens, servigos e
capital. Neste contexto, o direito “nasce” inevitavelmente: a regulagdo juridica destas relagdes
passa a ser uma necessidade, tanto quanto a existéncia de instancias que assegurem a efetiva
aplicacdo das regras. O direito internacional surge neste contexto, para usar a citada expressdo de

Ortega y Gasset, como “secre¢ao espontdnea” da realidade.

Nao por acaso, o comércio internacional tem sido, ha séculos, alvo de uma
regulacao a parte. Como anota Galgano (2003, p. 224), “[a] historia da lex mercatoria ¢ a historia
de um modo particular de criar direito, a historia do ‘particularismo’ que distinguiu a regulacao
normativa das relagcdes comerciais, tornando-se diversa da regulagdo normativa de qualquer outra
espécie de relagdes sociais”. Este “particularismo do direto comercial”, este espaco de atuagdo
exclusiva de um poder juridico que ndo remonta as instancias politicas, mas as conveniéncias ¢
necessidades do mercado, ¢ precisamente o fenomeno — econdmico, social e juridico — que

arrosta a soberania estatal e engendra esta realidade juridica distinta, a lex mercatoria®®.

Nao se pode, entretanto, dar a esta constatacdo uma carga simplesmente

negativa. Tem-se que ponderar os argumentos, por assim dizer, ‘liberais’. A necessidade de uma

3% Segundo o proprio Galgano (2003, p. 227) a lex mercatoria “é, em termos ‘gramiscianos’, ‘economismo’; a sua
valoragdo historica ¢ valoragdo histérica do ‘economismo’ no direito, e o particularismo do direito comercial das
origens foi somente um aspecto daquele geral ‘economismo’ da burguesia medieval que foi a razdo de sua rapida
fortuna, mas também de seu igualmente rapido declinio. O economismo no direito de nosso tempo ¢ a pretensdo de
separar o direito da politica, abstrai-lo da sociedade, qual mero ‘acessorio’ da economia, pura técnica de regulagdo
das relagdes de producao”.
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ordem juridica uniforme a regular o comércio internacional é, antes de tudo, o reflexo juridico de
uma realidade social e econdOmica em que se processa uma espécie de integracdo. O comércio
internacional atravessa as fronteiras e, nesta medida, integra os povos; as trocas comerciais sao
formas de comunicacao, de encontro, de relagdo humana; a ordem juridica a regular tal realidade
apenas a reflete — e da previsibilidade e seguranca as relagdes ai travadas. Como disse Vedross
(1973, p. 13), “la nueva constitucion mundial no tiene su raiz en una necessidad de paz de indole
pasajera, sino que ha sido preparada por un largo proceso economico y espiritual motivado por
necessidades permanentes de la humanidad”. O comércio internacional, por diversas e
respeitaveis razoes, pode ser visto como uma necessidade permanente da humanidade, como uma
realidade nao apenas desejavel mas imprescindivel, como uma tendéncia inevitavel do
desenvolvimento humano®”. Se tal realidade existe, deve ser juridicamente regulada; se existe
como fendmeno caracteristicamente trans-fronteirigo, sua regulacdo deve ter a mesma

abrangéncia.

Neste contexto, vem a tona o sistema multilateral de comércio. Sistema
inegavelmente engenhoso, na medida em que tende, a um s6 tempo, unificar e universalizar as
regras que, nos acordos internacionais em geral, regulam as relagdes comerciais. O sistema
juridico da OMC apresenta duas caracteristicas fundamentais: os compromissos assumidos
formam um conjunto de regras aplicaveis a todos os seus membros (BARRAL, 2004, p. 17); e a
observancia a estas regras pode ser questionada perante um o6rgao jurisdicional, que dispde de
instrumentos aptos a coagir os membros a observa-las. Dizendo de outro modo: ha um
ordenamento juridico, concebido sob a OMC, que ¢ vinculante para todos os membros e cuja
observancia concreta pode ser verificada — e, de certo modo, imposta — por um 6rgdo com

jurisdigdo sobre eles’'.

3% Neste sentido o Prof. Dal Ri Jr. (2004, p. 89), referindo-se a Kant, observa que “o filosofo prussiano afirmava
subsistir uma tendéncia natural dos povos a constru¢do de uma rede de relagdes comerciais. Esta seria voltada a
estender-se sempre mais e a envolver um numero de pessoas e de povos sempre maior. A consolidacido de tais
relagdes traria consigo, ainda, a tendéncia a um convivio mais harmonioso entre os Estados e, por conseqiiéncia, a
possibilidade de instalagdo da paz perpétua”. Entretanto, o mesmo Prof. Dal Ri Jr. (2003, p. 78), reconhecendo a
lenta constituicdo de “um mundo cosmopolita”, ja advertira: “[IJutando para apropriar-se deste cosmopolitismo
nascente estdo os fundamentalistas do mercado mundial, que tentam globalizar economicamente sociedades que
sequer aprenderam a respeitar o valor do Ser Humano e o seu papel central no interior da cada sistema politico-
juridico”.

310 I A]lém do ESC [Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias] abranger todos os acordos da OMC, ele também
cria uma jurisdi¢do compulsoria para seus Membros, sem necessidade de acordos adicionais, ficando os Membros
obrigados a ‘recorrer e acatar as normas e procedimentos do presente Entendimento’” (BARRAL, 2004, p. 18).
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Portanto, ha um quadro muito claro a ser considerado: a OMC assenta-se
sobre uma ordem juridica vinculante para todos os seus membros — ordem cujos comandos sao
concretamente aplicados no ambito de uma ‘instdncia jurisdicional’. Este quadro tem
repercussoes nao apenas econdmicas — 6bvias no contexto da OMC — mas também implica¢des
politicas importantes para os estados, na medida em que se submetem a jurisdi¢do exercida no
ambito deste sistema. Como visto, a no¢ao de soberania rejeita, em principio, tal ‘submissao’: os
estados soberanos estdo sujeitos apenas aos limites que eles proprios se impdem. Todavia, os
estados assumem compromissos no plano internacional e estes compromissos, enfeixados numa
rede complexa de relagdes reciprocas, perfazem a ordem juridica internacional. Neste sentido, é
induvidoso que tal ordem juridica, de alguma forma, constranja os estados a respeitarem os
compromissos assumidos. Impera, aqui, a idéia de reciprocidade: as obrigagdes assumidas
correspondem a contrapartidas por parte de estados compromissados; € o descumprimento destas
obrigagdes, a perda de direitos equivalentes ligados a tais contra-partidas. Tal contexto, claro,
determina uma interdependéncia entre estados soberanos, que resta por lhes impor a observancia

aos compromissos assumidos.

A OMC nio chega a subverter o modelo baseado no ‘consentimento’ dos
estados. Como visto, ela importa num arranjo complexo de concessdes dos estados membros,
cuja existéncia assenta-se, em tese, na disposicao destes estados em realiza-las: qualquer membro
pode suprimir todas as concessoes feitas denunciando os tratados firmados; e se todos, ou varios
deles, o fizerem, o sistema se esboroa. Tais considera¢des sao indiscutiveis. Entretanto,
justamente diante daquelas duas ‘caracteristicas fundamentais’, antes ressaltadas, o sistema
erguido sob a OMC tenta contornar, perspicaz e sutilmente, essa “precariedade” caracteristica dos

sistemas juridicos internacionais.

Por um lado, destaca-se a constru¢do de um sistema movido um principio
aglutinador, que liga os paises numa rede de relagdes multilaterais de abrangéncia e
complexidade crescentes. Como observa Hoeckman (2002, p. 42), a forca vinculante do direito
da OMC esta relacionada ao ‘principio da ndo-discriminagdo’, de que decorrem os principios da
‘nagdo mais favorecida e do ‘tratamento nacional’. Na dindmica das relacdes entre os estados,
tende a haver reciprocas concessdes comerciais que, diante da cldusula da nagdo mais favorecida,

sao estendidas a todos os outros membros. A sutileza — e a perspicacia — deste modelo reside no
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fato de que toda concessdo comercial torna-se geral: isto leva a um processo irreversivel de
gradativa ‘liberalizagdo’ das relagdes comerciais, no qual todos os membros estdo
necessariamente envolvidos. Ou seja, cada medida liberalizante, por especifica e restrita que seja,
torna-se universal: estende-se a todos os membros e passa a incorporar um corpo de disposicdes

juridicas que diz respeito a todos eles®'".

Por outro lado, a disciplina do sistema de solugdo de controvérsias deixa
claro que todo este ‘corpo’ de disposic¢des juridicas podem ser concretamente aplicadas. O artigo
1°, 1, do Entendimento sobre Solu¢do de Controvérsias®'? dispde que suas regras e procedimentos
serdo aplicaveis as disputas surgidas em torno das disposi¢des dos acordos listados no “Apéndice
1”” do ESC, que abarca praticamente todas as disposi¢des a respeito do comércio internacional de
mercadorias e servigos, além do acordo sobre propriedade intelectual (TRIPS) e o proprio tratado
que instituiu a OMC. No art. 3°, 2, além disso, 1é-se que os membros reconhecem que o sistema
de solugdo de controvérsias serve para preservar os direitos ¢ obrigagdes desses membros sob os

acordos citados (chamados de ‘covered agreements’)*"”.

O sistema erguido sob a OMC, portanto, estabelece com precisdo o
ordenamento a cujas disposi¢des todos os membros estdo vinculados e, além disso, submete estes
membros a uma instancia jurisdicional apta a verificar, concretamente, a observancia dessas
disposicoes — podendo ‘“coagir” os jurisdicionados, mediante instrumentos especificos e

teoricamente eficazes, a observa-las.

Em suma: o sistema multilateral de comércio tende a impor-se como um

corpo unico e crescente de regras juridicas, que ndo apenas restringem a soberania dos estados, na

31 “The combination of reciprocity with non-discrimination has created a liberal, law-governed trading system on the
basis of cooperation among sovereign states, each acting in its own perceived self-interest. Economists are right to
argue that the calculus underlying the WTO is mercantilist. But they also must agree that this disarmament treaty for
mercantilists has worked” (WOLF, 2001, 194).

312 «Article 1. Coverage and Application. 1. The rules and procedures of this Understanding shall apply to disputes
brought pursuant to the consultation and dispute settlement provisions of the agreements listed in Appendix 1 to this
Understanding (referred to in this Understanding as the ‘covered agreements’). The rules and procedures of this
Understanding shall also apply to consultations and the settlement of disputes between Members concerning their
rights and obligations under the provisions of the Agreement Establishing the World Trade Organization (referred to
in this Understanding as the “‘WTO Agreement’) and of this Understanding taken in isolation or in combination with
any other covered agreement”.

313 “Members affirm their adherence to the principles for the management of disputes heretofore applied under
Articles XXII and XXIII of GATT 1947, and the rules and procedures as further elaborated and modified herein”.
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medida em que regulam aspectos da realidade sujeitos, a principio, a este poder, como também
submetem estes mesmos estados a um 6rgao jurisdicional competente para aplicar essas regras,
constrangendo-os a sua observancia. Ou seja: o “particularismo” do direito aplicavel ao comércio
ndo apenas se expande, mas se intensifica. As observagdes de Trachtman citadas logo acima, que
assinalam a tendéncia de uma “institucionalizacdo” do direito internacional econdmico, tornam-
se particularmente eloqiientes neste contexto: embora a criagdo deste direito suponha ainda o
estado, as dimensdes e a importincia deste ‘sistema’ impdem a necessidade de observar as regras
ai estabelecidas. A engenhosidade do sistema reside justamente na capacidade de constante
expansdo, sem perder o cardter unitario: o sistema, em tese, ¢ tdo amplo e tdo relevante quanto o

proprio comércio internacional em si mesmo.

Este, talvez, é o traco distintivo da lex mercatoria nos dias atuais. Nao
apenas o ‘particularismo’ que ressaltou, em passagem acima citada, Galgano; mas a possibilidade
institucionalizada de expandir-se indefinidamente sob a forma de uma ordem juridica unitaria.
Diante desta ‘ordem’, o estado cede: ao tempo em que consente em vincular-se, o estado
submete-se a ela. E simplorio falar em “opgdo” reservada & “vontade soberana”; mais realista é
dizer que o sistema multilateral assume uma tal dimensdo que ndo resta ao estado sendo
submeter-se — salvo se, por forca de contingéncias especiais, um ou outro estado se imponha
como participante do comércio global a despeito de sua vinculagdo ao sistema’'®. Ndo parece
crivel, nos dias atuais, que um estado possa manter-se absolutamente alheio ao comércio
internacional; se algum governante optasse por tal postura, as observacdes de Pettersmann,
referentes ao direito individual do homem de desfrutar do comércio global (algo que, em tultima
analise, remete ao direito de gozar de “um legado” da propria humanidade) poderiam tornar-se

bastante persuasivas.

Diante da ordem internacional reguladora do comércio, o estado submete-se
— ¢ tal conclusdo se impde ainda que, como aventado antes, suponha-se que a existéncia dessa
‘ordem’ remonte a “vontade” soberana do estado. Esta ‘ordem’ ¢ o espago da lex mercatoria.

Este espago corresponde, em dimensdo e importancia, as do proprio fendmeno regulado. Diante

314§ o caso da Russia. Esta hipotese, entretanto, ¢ excepcionalissima e cada vez mais remota; sintomatico, neste
sentido, ¢ o ingresso da China na OMC: se a opgdo de um pais ndo ingressar nesta organizacdo internacional esta
relacionada a capacidade de se impor como participante do comércio global a despeito deste ingresso, entdo a China
¢ uma das poucas nagdes a cujo respeito tal opcao poderia ser cogitada.
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dele, os estados ja ndo agem como um “poder livre e insubmisso”, como se poderia supor tendo
em vista o fato de que sdo soberanos; diante da lex mercatoria, os estados adaptam-se e
submetem-se. Como dizem, num tom mais contundente, Boyer e Drache (1997, p. 1), “[f]inancial
institutions decide which state policies are acceptable and which are not. In these new
circumstances, governments are beholden to market forces in a way few could have predict.

Markets now define the limites of politics”.

A questdo que se erige, neste contexto, ndo ¢ simplesmente a da existéncia
de uma ordem juridico-econdmica insujeita a a¢do estatal (o chamado “particularismo” da lex
mercatoria); a questdo que se impde diz respeito ao “substrato politico” desta ordem que, se nao
remonta ao estado, tampouco se assenta na soberania popular: a lex mercatoria perfaz uma ordem
juridica que ndo apenas rege as corporagdes, mas que ¢ criada por elas — ou melhor: ¢ criada pelas
proprias imposicdes do mercado, de que elas sdo protagonistas. Se o direito, como ordem regente
da vida dos homens, supde a participagao democratica daqueles a quem se dirige (CANOTILHO,
2003, p. 65), entdo o proprio fundamento da lex mercatoria torna-se problematico’. Tal
fundamento, como dito, remonta ao estado que age como representante da soberania popular
democraticamente estabelecida; todavia, se aquela ordem juridico-econdmica submete os estados,
a soberania destes ultimos cede diante dela — e esta se impde sobre os estados e seus suditos
como ordem vinculante. Como diz Galgano (2003, p. 226):

“O ‘particularismo’ do direito comercial reemerge em toda sua importancia historica:
retorna a antiga idéia de um direito comercial ‘despoliticizado’, a uniformidade
ultranacional do qual (sic) se possa realizar independentemente da unidade politica e
nao associar a nada mais sendo a unidade de mercado. E retorna, com essa, também a
idéia de que as normas reguladoras da atividade comercial possam ser produzidas de

modo inteiramente ‘particular’, externamente aquelas sedes de mediagdo politica e
social nas quais se forma qualquer outra norma de direito”.

Em suma: a ordem juridica reguladora do mercado internacional ndo apenas

¢ externa aos estados, mas também, e justamente por isto, alheia as instancias politicas que

315 Esta ‘problema’ relacionado ao fundamento democratico do direito econdmico internacional — na engenhosa
expressao de Rubens Ricupero (2001, p. 37-58), “the legitimacy gap” — ¢ talvez o ponto central desta discussdo. Nao
por acaso, como Vvisto, Pettersmann insiste na necessidade de dotar esta ordem juridica de instrumentos de
representacdo politica, ligando-a diretamente aos individuos e a soberania popular. No caso da OMC, os entusiastas
do sistema multilateral insistem que tal ‘fundamento’ repousa no estado: “[t]he legitimacy of the WTO is to a large
extent dependent on the national process through which trade policy is formulated and changed, as the WTO is a
member-driven organization that operates on the basis of consensus” (em idéntido sentido, Wolf, 2001, p. 196). A
questdo, entretanto, ndo parece tdo simples; como bem observa o Prof. Dal Ri Jr. (2003, p. 146), “o grande problema
atual concerne em encontrar mecanismos apropriados para, em meio ao processo de liberalizagdo da economia,
impedir que o mercado se desenvolva em um vazio institucional, juridico e politico”.
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projetam, democraticamente, a soberania popular. Aquela ‘ordem’, portanto, perfaz um ‘dominio
a parte’ no universo juridico, em que os atores do mercado global sdo regulados segundo as
imposicoes deste mesmo mercado e ndo segundo as determinagdes das instincias politicas
democraticamente estabelecidas. A lex mercatoria, portanto, remonta a um poder juridico de
carater diverso, fundado ndo na soberania popular, mas nas inelutaveis imposigoes da realidade

econOmica.

Diante de todas estas consideragdes, portanto, volta-se aquela pergunta
inicial: o confronto entre as nacdes e as corporagdes projeta-se juridicamente? O poder
econdmico indiscutivel destas wltimas expressa-se, também, como poder juridico? E possivel
afirmar que este poder ndo apenas pode ser distinto daquele fundado na soberania estatal, mas
mesmo oposto a este? A resposta a estas perguntas, como dito, supunha que se respondesse a uma
questdo anterior — precisamente esta: o que ¢ direito? — e, como também foi dito, aquelas

questdes seriam respondidas considerando algumas das possiveis respostas a esta ultima.

E, ao considera-las, as respostas aquelas perguntas foram invariavelmente a
mesma: sim, h4d um direito de matriz ndo estatal ligado ao poder das corporacdes — hd um direito
que, a0 mesmo tempo, origina-se a partir da realidade econdmica e a ela se impde. Se o direito ¢
a “secre¢ao espontanea” de uma dada sociedade, entdo ¢ inevitavel reconhecer que a realidade
econdmica do comércio global “secreta” uma tal ordem juridica. Se o direito, ao contrario, ¢ a
ordem juridica vélida, e se, neste caso, tal validade remonta ao estado, ainda assim se reconhece
uma ordem juridica internacional que vincula e submete os estados, mesmo que sua existéncia os
suponha: se esta ordem submete os estados, ndo pode ser a0 mesmo tempo estatal. Em suma: de
um lado, adota-se uma perspectiva que descreve o direito como mero fendmeno contingente, cuja
realidade ¢ descrita como ‘fato social’; de outro lado, adota-se uma perspectiva oposta, que
reputa o direito uma realidade formalmente vinculada a um fundamento de validade, diante do
qual se definem os limites do fenomeno juridico; e, diante desta polaridade, as respostas
encontradas sdo as mesmas: sim, ha um direito das e para as corporagdes, que regula as
atividades comerciais como uma realidade a parte e que, na eloqiiente expressdo de Galgano,

assinala um ‘particularismo juridico’: ha, em suma, a lex mercatoria.

Mas entdo pds-se o problema: qual o fundamento de um tal ‘direito’, sendo

r

o estado? A pergunta ¢ inevitavel, pois se pode (e provavelmente se deve) sustentar que o
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fendmeno juridico funda-se na participagdo democratica dos homens a que se dirige: os homens
submetidos a uma ordem juridica sdao os que, democraticamente, a produzem; e pode-se sustentar
também, com lastro na realidade atual, que a participacdo democratica s6 se da no ambito dos

estados, a partir dos direitos ligados a cidadania®'®

. Em suma, a pergunta ¢é: se a ordem juridica
internacional s6 tem fundamento democratico a partir da mediagdo dos estados, que representam
0s povos respectivos, como esta ordem juridica pode ser alheia a estes ultimos? E pior: como

pode submeté-los?

Ha duas respostas possiveis: ou esta ordem juridica particular, este direito
econdmico internacional, a0 mesmo tempo supde e submete os estados; ou esta ordem juridica
dispensa fundamento democratico. A primeira resposta ¢ paradoxal; a segunda, ¢ censuravel. Mas
ambas sdo possiveis. Embora paradoxal, ndo ¢ absurdo pensar que o estado seja fundamento do
direito internacional econdmico e, a0 mesmo tempo, submisso a este; ao contrario, mais do que
conveniente, € necessario aos estados vincularem-se a esta ordem; e, neste caso, sua submissio as
regras do comércio mundial € o preco que se paga — prego que corresponde a uma parcela de sua
soberania. Por outro lado, tampouco ¢ absurdo pensar numa ordem juridica internacional que
dispense o fundamento democratico: esta hipotese, com toda a razdo, poderia ser censurada; mas

a realidade ¢ a realidade, censuravel ou ndo.

Com ou sem fundamento legitimo, o poder das corporagdes ¢ juridico: e tal
premissa, por si s, mostra o quao amplo pode ser o sentido deste termo — juridico. A questdo, a
ultima, que entdo se levanta ¢ a seguinte: qual o sentido da idéia de nacionalidade, diante de um
tal poder? E possivel pensar nesta idéia diante de um poder que nio apenas a submete, mas

também as proprias nacdes? Em termos mais concretos: ha sentido em cogitar da nacionalidade

316 Ndo sem razdo, Pettersmann (2006, p. 3) insiste em que o direito econdmico internacional deve se fundar na
soberania individual, estabelecida a despeito da mediagdo do estado: “Constitutional approaches to international law
have practical consequences for the interpretation and progressive development also of international economic law.
For instance, respect for individual and democratic freedom entails diversity and regulatory competition — among
individuals as well as among private and public, national, regional and worldwide organizations (e.g., competing
worldwide and regional trade liberalization and trade regulation) — which must be respected and promoted by
‘cosmopolitan principles’, including human rights, ‘participatory’ and ‘deliberative democracy’ so as to promote
inclusive decision-making, as well as other ‘legitimating principles’ (such as subsidiarity) and ‘prioritizing

999

commitments’”.
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das corporagdes, se estas se erguem, como disseram Berle & Means®!’, a altura das nagdes € a

arrostam como um poder nao s6 capaz de enfrenta-las, mas possivelmente fadado a sucedé-las?

Sem duavida — responde-se. Antes de tudo, porque tal cogitacdo ¢ em si
relevante, ainda que so servisse a mostrar que a idéia de nacionalidade, no contexto descrito, nao
tem sentido. Também porque € neste contexto, em que esta idéia assume feigdes por assim dizer
quixotescas, que ela talvez assuma maior relevancia. Mas sobretudo porque este confronto, no
ambito do qual ela ¢ cogitada, ainda estd em aberto — e esta dissertacdo ndo apenas ndo pode

prenunciar um vencedor, como tampouco se presta a defender qualquer dos lados.

37 Conforme passagem citada na se¢do anterior, de que convém repetir este excerto: “[o] surgimento da moderna
sociedade andnima efetivou uma concentracdo de poder econémico que pode competir em pé de igualdade com o
Estado moderno — poder econdomico versus poder politico, cada um forte em seu setor. O Estado procura, de certo
modo, regulamentar a sociedade andnima, enquanto esta, que se torna rapidamente mais poderosa, faz todo o
possivel para impedir essa regulamentagdo. No tocante a seus proprios interesses, procura até mesmo dominar o
Estado. O futuro talvez veja o organismo econdmico, agora simbolizado pela sociedade anénima, ndo s6 em pé de
igualdade com o Estado, mas possivelmente suplantando-o enquanto forma dominante de organizagdo social. A lei
da sociedade anOnima, portanto, bem pode ser considerada como uma lei constitucional em potencial para o novo
Estado economico, enquanto a atividade empresarial cada vez mais assume o aspecto de politica economica” (1987,
p. 278).
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CONCLUSAO

Nagdes e corporagdes. Dados da realidade. Atores de uma mesma cena.
Forgas em confronto. Confronto, afinal, que projeta uma dada realidade juridica — e que tem nesta
realidade a resultante de sua dinamica peculiar. Neste confronto se insere o tema: ai, o vinculo
entre uma dada ordem juridica estatal e os sujeitos juridicamente considerados assume seu pleno
sentido; ai, a pura objetividade dessa ordem remonta a pura subjetividade do ente; e ai, enfim, as
corporagdes concorrem com as nagdes, ambas como sujeitos dotados de poder, para a
conformagdo de uma ordem ao mesmo tempo estatal e nao-estatal, cuja expressao € a propria
resultante das forgas opostas. Eis o movimento do péndulo: a objetividade da ordem juridica
estatal remonta, através da idéia de nacionalidade, a subjetividade do ente, discernindo-o como
nacional ou estrangeiro; mas enquanto sujeito, o estado relaciona-se a seu ‘outro’, e ambos
concorrem para a formagdo de uma ordem que permeia esta relacdo — que assim expressa o
segundo momento da pura objetividade, a ordem resultante do confronto entre a nagdo e a
corporacdo, a volta do péndulo. Este ‘segundo momento’, que se traduz numa ordem diversa
daquela estatal, ndo pode ser inteiramente apreendido — justamente porque € a resultante deste
confronto, cuja dindmica pode ser apenas esbogada e cuja solugdo ¢ rigorosamente imprevisivel.
Mais ainda: diante deste confronto, como ja dito, esta dissertacio nem mesmo toma partido;

apenas tenta descrevé-lo, desde sua perspectiva nem sempre privilegiada.
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Entdo este ¢ o desfecho desta dissertagdo? Conduzir o tema até o contexto no
qual assume todo o seu sentido — e ai abandona-lo? Sem que nem mesmo tente esbogar solucao

para o confronto descrito? Sem que nem mesmo tome, diante dele, alguma posi¢ao?

De fato, este ¢ o desfecho. E vale ressaltar: diante do percurso seguido neste

trabalho, talvez ele seja mesmo inevitavel.

Esta dissertacao adotou, como ponto de partida, o exame de cada um dos
dois termos que compdem o tema: nacionalidade e corporagdes. Voltou-se primeiro aquele.
Procurou uma defini¢do que o remetesse a seus termos elementares — chegando assim a defini-lo
como o vinculo entre a pessoa e uma dada ordem juridica. E entdo compreendeu que também

estes termos tinham que ser precisados: vinculo, pessoa e ordem juridica.

Curvou-se, primeiro, sobre este: ordem juridica. Aqui, tomou o cuidado de
acrescer-lhe um predicado: estatal. E assim trouxe a luz outra nocdo bdasica: a de estado. A esta
deu uma defini¢do que considerou formal, artificial, tautoldgica; e que, conforme reconheceu, s6
teria sentido em referéncia a realidade onde os ‘estados’ tém, como supos, existéncia evidente —
nao sO porque reconhecida reciprocamente por eles mesmos, mas sobretudo porque conhecida e

suportada pelos homens em geral.

A nocgdo de estado, aqui, era ainda puramente objetiva: correspondia a uma
‘ordem juridica’ a que as pessoas sao vinculadas; e estas, portanto, como pura subjetividade,
polarizavam com aquela. Por este vinculo, aquela objetividade remontava aos sujeitos, e o estado
estabelecia seus limites justamente por apontar aqueles cujo conjunto perfaz sua realidade. Este
vinculo, entretanto, repousa em valores: pois se o estado distingue entre as pessoas que lhe sejam
ou nado vinculadas, e se a esta distingao liga repercussoes juridicas, entdo este vinculo representa
uma exce¢do ao principio da igualdade de todos perante a lei, e tal excecdo deve ter justificativa —
precisamente aqueles valores. Estes valores, entretanto, impunham varias espécies de vinculos, ja
que se baseavam em diversos aspectos e apresentavam, conforme as diversas situagdes possiveis,
diversos conteudos. Desde o vinculo basico, em que a nacionalidade ¢ atributo da personalidade
juridica, até os vinculos especificos, em que a nacionalidade ¢ uma condi¢do suposta a partir de

elementos especificos diante de situagdes igualmente especificas, tudo isto traduz as formas por
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que os estados ligam a si determinados entes — tudo isto sintetizado no que se chama, aqui, de

‘idéia de nacionalidade’.

Claro: a principal razdo por que ha diversas formas de vinculo ¢
precisamente a diversidade de suportes que podem ter as normas que os estabelecem, tendo em
vista a existéncia complexa das corporagdes. Quando considera estas ultimas, o ‘segundo termo’
em que se desdobra seu objeto, esta dissertagdo encara tal complexidade. Ao contrario do
homem, que tem existéncia corporal e nesta, portanto, a base irredutivel e inevitdvel de sua
ligacdo a ordem juridica, a existéncia das corporacdes ndo se remete a qualquer ‘base’ andloga.
Assim, sua existéncia ¢ problematica, no sentido de que nao pode ser remetida a qualquer dado “a
priori”’; e portanto ¢ caracterizada conforme as possiveis perspectivas adotadas. Esta dissertacao
adotou trés: uma aponta sua existéncia formal, que se traduz na personalidade juridica; outra, a
existéncia factual, que a caracteriza como um dado da realidade; finalmente, a terceira destaca
sua existéncia instrumental, que aponta a corpora¢do como um meio para a realizagdo de
interesses alheios. Esta dissertacdo rompe a delgada membrana da personalidade formal e desce
ao cerne da existéncia da corporagdo: ai, entdo, vislumbra a polaridade entre seu carater
instrumental, voltado a interesses alheios, e sistémico, que insere estes interesses em sua
arquitetura propria, fazendo-os convergir para os fins dela mesma; ai hesita entre assimila-la ao
‘contrato plurilateral’ de Ascarelli ou a ‘instituicdo’ de Hauriou; ai, enfim, titubeia entre vé-la
como um instrumento a servigo dos homens, ou ver estes como pegas de um mecanismo que a

encerra.

Diante de todas estas hipdteses, insiste-se, explica-se a multiplicidade de
formas pelas quais se manifesta o vinculo que liga as corporagdes aos estados. Claro: nem sempre
pode ser suficiente considerar sua personalidade juridica, que ¢ efeito dos fatos em torno de sua
constitui¢do, para que tal vinculo seja estabelecido. Muitas vezes a nacionalidade da corporacao
deve corresponder a uma condi¢do decorrente, por assim dizer, de lacos mais efetivos com a
nacdo considerada. Em determinadas situacdes, e para determinados propositos, uma corporagao
pode ser considerada “insuficientemente nacional”. Ainda que ostente a bandeira do estado em
questdo, o que significa dizer que tem esta nacionalidade como um atributo de sua personalidade
juridica, a corporagdo pode ser assimilada, em situagdes especificas, a uma estrangeira. Seria

ingénuo crer que os estados, ao estabelecerem — ou rejeitarem — vinculos com as corporagdes,
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considerassem apenas sua existéncia formal — e, neste sentido, o local de sua constituicdo ou de
sua sede social. Nao: consideram sua existéncia por completo, buscando em toda a extensao deste
fendomeno elementos diante dos quais possam estabelecer formas mais reais e efetivas deste
vinculo. Por outro lado, seria ainda mais ingénuo crer que estes estados pretendessem estabelecer
estes vinculos sempre sob estas ‘formas mais reais e efetivas’: ao contrario, eles estabelecem,
como regra geral, vinculos ténues ligados a elementos formais da corporacao; e reservam aquelas
‘formas’ para situagdes especiais, em que ‘interesses estratégicos’ as imponham. Em suma: os
estados tendem a considerar, como nacionais, empresas devidamente constituidas em seu
territdrio e segundo suas leis — e assim a abrir ao investimento estrangeiro todas as possibilidades
de empreender atividades econOmicas em seu territorio; entretanto, em situagdes ditas
“estratégicas”, os estados tendem a restringir a atuacdo de corporagdes ligadas a interesses
estrangeiros — considerando-as, por assim dizer, “menos nacionais”. No primeiro caso, o estado
tera estabelecido critérios de atribuicdo de nacionalidade; no segundo, haverd o que se chama,
nesta dissertacdo, de regras de refor¢co. Em tudo isto, a mesma ‘idéia’: o estado, como realidade
objetiva, remonta a subjetividade das corporacdes, vinculando-as ou ndo a si. Tudo isto, enfim,
ndo ¢ sendo a idéia de nacionalidade projetando-se num vasto conjunto de preceitos e

repercussoes juridicas.

Tais preceitos, como dito, sdo divididos nesta dissertacdo em critérios e
regras de refor¢o. Os primeiros sdo regras gerais: ligando a personalidade juridica das
corporacdes o atributo da nacionalidade, aplicam-se a generalidade dos casos. Os segundos sdo
regras especificas: sem determinar este atributo, ¢ mesmo a despeito dele, impdem
condicionamentos a atuagao das corporagdes, supondo sua nacionalidade a partir de elementos
menos formais. Os primeiros discernem as corporagdes entre nacionais € estrangeiras; os
segundos apenas supdem tal distingdo, a partir de outros elementos, em situacdes especificas —
nas quais a idéia de nacionalidade, segundo se presume, deve ser reforgada. Todos eles, porém,
tém por suporte a existéncia da corporagdo: os critérios, em geral, centram-se sobre sua existéncia
formal — embora possam supor sua existéncia factual e, mais raramente, mesmo a instrumental;
as regras de refor¢co sempre levam em consideragdo a existéncia factual e instrumental da
corporagdo — e seu alvo, portanto, ou ¢ o lugar a que tal existéncia é referida, ou os homens a

cujos interesses ela se presta.
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Por outro lado, todos estes preceitos engendram repercussoes
discriminatérias — seja para distinguir os nacionais dos estrangeiros, seja para identificar a
nacionalidade especifica: brasileira, alemd ou norte-americana, por exemplo. Diga-se ainda que
as repercussoes ligadas as regras gerais — critérios — sdo igualmente gerais: sempre que a hipdtese
de incidéncia for a nacionalidade das corporagdes, elas se produzem; ja as repercussoes ligadas as
regras de reforgo sdo especificas, restritas a situagdes especiais em que se supde necessario
estabelecer formas mais efetivas de constatar a ligacdo da corporagcdo a nagdo. Diante destas
repercussdes, pode-se ainda questionar a compatibilidade com as disposi¢des de direito
econdmico internacional, amplamente fundadas no principio da nd3o discriminagdo. Este
questionamento resultard na consideragdo de que os estados, ao produzirem tais repercussoes,
podem estar agindo nos limites de sua soberania e, neste sentido, segundo contingéncias internas
a que o direito internacional ¢ sensivel; de todo modo, os proprios limites dessa soberania
tornam-se imprecisos e, por conseqiiéncia desta imprecisao, a compatibilidade entre aquelas

repercussoes e o direito internacional encerra uma questao problematica.

Uma vez esbogado o universo de preceitos e repercussdes ligados a idéia de
nacionalidade, estava superado o primeiro e mais importante estdgio desta dissertacdo: a
descrigdo do modo pelo qual o estado remonta as corporagdes, vinculando-as a si. Nesta
descri¢ao, como dito, a pura objetividade da ordem juridica remonta ao sujeito e, nesta medida,
relaciona-se com seu oposto. A idéia de estado compreende estes dois momentos abstratos — a
pura objetividade da ordem vinculante e a pura subjetividade dos entes vinculados — e tem nesta
relacdo sua realidade. O estado regula a existéncia das corporagdes na exata medida em que
aponta aquelas que lhe sdo vinculadas e elege as formas de fazé-lo. Entretanto, este vinculo
atende a diversas determinacgdes e, além disso, seu estabelecimento pode se dar sob inumeras
formas; como dito, a existéncia das corporagdes pode ser considerada sob varios aspectos e,
portanto, seu vinculo a determinado estado pode ser estabelecido em fung¢do de inumeras
variaveis; finalmente, gerando este vinculo discriminacdo, a razdo a explica-la, diante das
inimeras situacdes especificas em que se manifesta, engendra repercussdes igualmente
especificas. Tudo isto tinha que ser descrito como um sé fenomeno; tudo isto, portanto, tinha que

ser remetido a uma so referéncia: a idéia de nacionalidade.
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Enfim, conforme presume esta dissertagcdo, o objeto deste estudo havia sido
descrito; suas determinacdes haviam sido encontradas; suas manifestagdes, compreendidas e
devidamente classificadas. Contudo, faltava um ultimo passo: compreender o contexto em que
este objeto se insere — descortinar, portanto, aquilo que o contém e que, a partir desta relacdo de
continéncia, revela seu sentido pleno. Este contexto abrange o universo das atividades
econOmicas, em que as corporacdes atuam; alids, € justamente em consideragdo a este contexto
que elas sdo definidas: a corporagdo assinala a propria subjetivacdo deste contexto, o ente cuja
atuacdo o determina. Além disso, este contexto perfaz uma realidade de projecao internacional —
ou melhor: uma realidade rigorosamente global. As corporagdes sdo entes cuja atuagdo nao se
restringe aos limites do estado; e esta atuacao, que perfaz o contexto das atividades economicas,
desafia o estado, justamente porque este ndo pode sendo regular alguns de seus aspectos. Este € o
dado decisivo: a corporagdo, em si mesma, corresponde a uma realidade que ndo pode ser
inteiramente sujeita a agdo estatal, pois supera os limites de sua atuagdo soberana; ao estado resta
a possibilidade de regular os aspectos daquela realidade que se projetam nos limites desta
soberania; em todo caso, estes aspectos remontam a realidade total e unitaria daquela corporacao,
que se ergue diante da existéncia fragmentdria dos estados. O contexto descrito, enfim, jamais se
submete inteiramente aos estados; e a expressdo juridica deste contexto — o direito, enfim, que
“brota” desta realidade e que, recorrendo-se a expressdo consagrada, chama-se aqui de direito

internacional econdmico — ndo pode ser inteiramente assimilada a soberania estatal.

Todavia, se esta realidade juridica ndo remonta unicamente aos estados,
provém de instancias alheias a eles, capazes também de conforma-la. E aqui, obviamente, cogita-
se do poder das corporagdes. Nao ha divida de que as corporagdes detém poder econdmico —
premissa que decorre da mera circunstancia de serem sujeitos deste contexto. A questdo que se
pos, todavia, era a de saber se este poder era também determinante a conformagdo daquele direito
econdmico internacional; e ‘determinante’ ndo como for¢a que se projeta através do estado, caso
em que esta forca remontaria a atuagdo soberana deste, mas que se manifesta a despeito dele e
mesmo, talvez sobretudo, contra ele. A resposta encontrada foi positiva: ndo apenas porque o
poder das corporagdes ¢ um dado inegavel — e monstruoso — da experiéncia; mas principalmente
porque foi reconhecido que aquele direito ndo remonta unicamente a soberania estatal e supde,

portanto, um poder diverso a conformé-lo — poder que evidentemente remonta as corporagoes, até
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porque tal direito regula sua existéncia como fendmeno global e a relagdo deste com a soberania

dos estados.

Neste contexto, em suma, o estado ¢ apenas um dos elementos a serem
considerados, um ator de uma cena que necessariamente ndo se restringe a sua atuacdo. Neste
contexto o estado existe diante de sua alteridade — e ambos, portanto, perfazem uma relagdo que
necessariamente supde uma realidade mais ampla, que a contenha. Aqui, entdo, a corpora¢ao nao
¢ simplesmente um dado da realidade submetido a ordem juridica estatal; aqui, estado e
corporacdo sdo, ambos, elementos de uma realidade os abrange e os relaciona. O estado, neste
contexto, ndo ¢ mais ‘a ordem juridica’, a pura objetividade; ¢ ator de uma realidade que o
contém e que necessariamente engendra uma ordem juridica diversa — diante da qual ¢ sujeito,
tanto como portador do poder ingerir na sua conformacdo, quanto como destinatario de seus
comandos. Como dito antes, ¢ a volta do péndulo: o estado como ordem juridica remonta, em sua
pura objetividade, ao sujeito — a corporagdo; mas diante do contexto que contém tal ligagdo,
também o estado ¢ sujeito e, neste sentido, referivel a uma ordem que o supera e que € expressao
juridica daquela ‘realidade’ — enfim, um segundo momento da pura objetividade. Este segundo
momento, esta abstragcdo logica, ndo ¢ sendo a totalidade do fendmeno juridico correspondente a
realidade considerada; e este fenomeno — seja ele restrito apenas a sua expressao formal, seja ele
correspondente a toda e qualquer forma de ordem imperativa — remonta ndo s6 a soberania

estatal, mas também ao poder das corporacdes.

A observacao de Berle e Means, assim, vem a mente: assim como o poder
politico do estado substituiu o poder espiritual da igreja como fator determinante da organizacao
social, também aquele poder de matriz estatal pode estar cedendo diante do poder economico das
corporagdes. O contexto atual ndo permite dizer que este tenha superado aquele outro; muito pelo
contrario, o poder politico dos estados €, cada vez mais, um dado impactante da realidade; e se ¢
certo que ¢ confrontado pelo poder econdmico das corporagdes, tampouco ha duvida de que ele
assume dimensdes jamais vistas — na forma, p. ex., de poderio militar, tecnolégico € mesmo
econdmico. Supor que o poder politico do estado esteja sendo confrontado ¢, como dito, uma
evidéncia que se depreende da realidade econdmica; mas supor que aquele poder serd superado,

ao que parece, ¢ uma proje¢ao rigorosamente arbitraria.
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E aqui, entdo, volta-se aquela perplexidade descrita no inicio desta conclusao
— e que, ja ali, anunciara-se inevitavel. Ao trazer seu objeto para o cerne do contexto em que deve
ser compreendido, esta dissertacdo entdo abandona-o — justamente porque ¢ incapaz de prever a
solugdo do confronto ai existente. Diante deste confronto, este objeto assume seu pleno sentido,
mas também revela toda a obscuridade que permeia sua compreensao. Ai, enfim, a nacionalidade
das corporacdes ¢ um tema crucial e, paradoxalmente, uma nog¢do cuja razoabilidade ¢
questionavel. De todo modo, o citado confronto esta em aberto; e insiste-se: ndo ha como projetar
sua solu¢do — ou melhor: ndo ha como fazer tais projegdes sem que estas sejam puramente

arbitrarias.

Mas, ainda assim, ha uma obje¢do que se deve fazer ao desfecho desta
dissertacdo: por que ndo tomar posicdo neste confronto? Por que ndo defender a completa
liberalizagdo dos mercados ou, contrariamente, sua tutela rigorosa e enérgica pelos estados? Por
que, enfim, manter-se impassivel diante de um confronto em que polarizam valores tao

relevantes?

Eis, sem duvida, a questdo fundamental. Esta dissertagdo manteve-se sempre
fiel a esta neutralidade — assim, pelo menos, pretendeu. E agora, enfim, ¢ preciso explicar tal

postura — que, do contrario, pode ser legitimamente censurada como tibia e covarde.
Quem escolher? Que partido tomar? A nagao ou a corporagao?

Em principio, a resposta parece ser Obvia: a nagdo, o estado, o ente que
cristaliza a soberania popular. De fato, sob certo sentido, ndo ha como contestar o estado: este
representa o poder de que dispdem os povos de governarem, democraticamente, a si mesmos; ¢
portanto a propria expressao do poder que remonta, em ultima analise, aos homens — e que tem
ai, portanto, um fundamento inexoravel. Entretanto, lembra-se que o estado ¢ visto, no confronto
de que ora se cogita, como um ator deste contexto e ndo como a expressao da ordem juridica que
dai se projeta; ai, o estado representa um poder que atua, tanto quanto o poder das corporagdes,
na conformacao desta ordem; finalmente, este contexto ¢ necessariamente irredutivel a atuagao
estatal, pela simples razdo de que extrapola os limites de sua soberania. A questdo, portanto, nao

diz respeito a condi¢do do estado compreendido como sindénimo de direito; mas questiona seu
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papel na conformagdo de um direito necessariamente supra-estatal, justamente porque voltado a

uma realidade insubmissa aos limites do estado.

Esta realidade, enfim, ¢ o universo das atividades economicas — e aqui, de
fato, a ingeréncia do estado pode ser contestada, precisamente porque sua atuacdo reduz-se a
apenas uma ingeréncia, sem que jamais caracterize a propria expressao juridica desta realidade.
Este ¢ um ponto no qual convém insistir: ainda que cada estado regulasse exaustivamente a
realidade econdmica que se projeta nos limites de sua soberania, e ainda que todas estas
‘regulacdes’ fossem tomadas em conjunto, ainda assim os principais aspectos da realidade
econdmica global permaneceriam insubmissos a esta regulacdo, pois também estes tém existéncia
irrestrita aos limites de qualquer estado. Diante desta realidade econdmica, portanto, impdem-se
as seguintes alternativas: ou uma regulacdo que ndo se remeta ao estado, diante da qual as
respectivas soberanias cedam em prol de regras impostas pelos atores da cena econdmica; ou uma
regulacdo inteiramente baseada na soberania estatal — cuja exercicio seria sempre cioso dos
interesses nacionais e portanto indiferente as imposicdes do mercado em si. Em suma, a questao ¢
balizada por duas opc¢des extremas: ou o mercado regula-se a si mesmo e assim d4 origem a uma
ordem juridica inteiramente alheia as ingeréncias do estado; ou este “toma as rédeas” do
mercado, regulando-o no ambito de suas respectivas ordens internas, sempre — ¢ somente — em

fun¢ao dos interesses nacionais.

Posta a questdo desta forma, pode-se objetar que a primeira hipotese pode
ser propicia aos interesses nacionais, € que a segunda pode ser adequada aos interesses do
mercado. Nao se questionard, aqui, o acerto destas obje¢des — ainda que se tenha reservas quanto
a elas. O fato ¢ que se cogita, aqui, de uma ordem juridica internacional a regular os mercados,
diante da qual estados e corporagdes sdo tomados como sujeitos — que tanto t€m o poder de
influir na sua conformagdo, como a necessidade de sujeitarem-se a ela. Diante desta ordem
juridica internacional, os estados e as corporagdes representam forgcas contrapostas — que podem
coexistir em equilibrio instavel, mas que também podem, afinal, “vencer” este confronto,
sujeitando completamente o ‘“adversario”. Obviamente, este confronto ndo passa de uma
representacdo abstrata e esquemadtica da realidade — realidade em que as partes jamais podem ser
assimiladas a entes distintos e opostos, realidade em que as corporagdes atuam através dos

estados e estes, por sua vez, na forma de poderosissimas corporagdes. Entretanto, isto nao induz a
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concluir que tal representagdo seja inutil; ao contrario: ela pde em relevo a oposigdo entre poder
politico e poder econdomico — aquele remontando ao estado e este, a corporagdo. Nesta oposicao,
enfim, aquele confronto de que se falava assume contornos absolutos; nela, aquelas alternativas
antes mencionadas refletem apenas as contingéncias deste confronto no cendrio atual —
contingéncias tdo distintas daquelas vigentes no passado quanto das que existirdo no futuro, mas

que sempre expressam aquela mesma oposicao.

Neste sentido, lembra-se que uma das hipoteses extremas antes cogitadas ¢ a
de que a ordem juridica a regular o contexto econdmico internacional possa remontar
inteiramente ao poder das corporagdes; e entdo, conforme a observacdo de Berle ¢ Means, o
poder econdmico destas substituir-se ao poder politico dos estados. Levando-se as ultimas
conseqiiéncias este raciocinio, as proprias corporagdes poderiam suceder os estados como
entidades soberanas, caso em que a cidadania seria a relacdo juridica entre o homem e a
corporacdo, pautada num direito patrimonial representado pela propriedade das agdes. Neste
cenario, pode-se presumir, viria a tona a questdo sobre a legitimidade democratica dessa ordem
juridica, criada a despeito da participagdo politica dos homens; neste cenario, entretanto, o
proprio conceito de participacdo politica perderia sentido, e a legitimidade democratica dos

governos ai exercidos estaria diretamente ligada ao respeito aos direitos dos socios.

Esta hipotese, claro, ndo passa de uma conjectura. Todavia, tem o mérito de
dar aquele confronto de que se cogita tons absolutos. Neste sentido, ndo se trata apenas de optar
entre a maior ou menor ingeréncia dos estados na regulagdo da ordem econdmica internacional;
trata-se de extrair desta questdo, descrita em dados contigentes, aquilo que lhe ¢ essencial: a
oposigao entre os poderes politico € econdmico, entre a nagdo € a corporacao — oposi¢ao, enfim,
que retrata os fatores determinantes da organizacdo social e, em ultima andlise, as formas pelas
quais se processa o convivio humano. Diante desta oposi¢do, posta nestes ‘tons absolutos’, esta
dissertacdo teria que tomar partido. Mas entdo, justamente porque as opgdes sao postas nestes

termos, esta dissertacao ¢ incapaz de fazé-lo.

De um lado, as corporacdes. Sujeitos do contexto econdmico. Manifestagdes
de um poder despolitizado, justamente porque dirigido apenas a si mesmo, a sua consolidacio e
expansdo. Sua atuacdo social € voltada aos mercados: a abastecé-los, a disputé-los, a cria-los. Sua

organizacao ¢ rigorosamente global. Seu alcance, ilimitado. As possibilidades de que dispde para
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perseguir seus objetivos, irrestritas. Sua existéncia, neste sentido, assume dimensdes
extraordinarias: sdo entes cuja expressao econdmica pode ser comparavel a dos estados mais
poderosos, e cuja capacidade de influir no contexto da existéncia humana, correspondentemente,
¢ sem duvida imensa. As corporacdes, como sujeitos dotados de tal capacidade, ja conformam a
realidade social: ja detém as formas de abastecer as necessidades humanas, tanto quanto tém
logrado impor novas e sempre crescentes necessidades. Tal capacidade ¢ expressao de seu poder;

e este poder, de dimensdes titanicas, projeta-se como um fendomeno irrefreavel e assustador.

De outro lado, os estados. Ao mesmo tempo, a subjetivacio e a objetivagao
do poder politico. A instdncia em que o governo democratico é sempre cogitavel. Mas também
uma forma de organizagdo contingente, historicamente situada, ligada a valores e fins e formas e
simbolos tipicos de uma era determinada, que provavelmente ndo tenham mais sentido no futuro,
como ndo tiveram no passado. Mais do que isso: a fonte mais profusa de poder social, a forma
mais efetiva de regular o convivio humano, o meio mais monstruoso de submeter o homem. O
estado incumbido de garantir a liberdade do homem ¢ o mesmo que devassa sua intimidade, que
o sujeita a constrangimentos ilimitados e que o aniquila como a um inseto. O estado incumbido
de promover a justica ¢ o que zela pela perpetuacdo de uma ordem social injusta. O estado
incumbido de zelar pela paz é o que se enche de armas, e que enche o mundo de armas, e que
assim da condicdes para que se trema diante do espectro de uma guerra de proporgdes
insuportaveis. Tudo isto ¢ expressdo de seu poder; e este poder, de dimensdes titanicas, ¢ um

fendmeno irrefreavel e assustador.

Diante destes dois lados do confronto, diante destas ‘forcas’ gigantescas,
diante enfim destes monstros titdnicos — esta 0 homem. Que opgao lhe cabe — a0 homem, ao “ser
consciente e livre”, a este dado rigorosamente irrisorio da realidade em que atuam aqueles
monstros? A posi¢do de um homem, neste contexto, que relevancia tem? E afinal, diante destas
forcas, ¢ possivel mesmo decidir? Sao questdes que esta dissertagdo niao pode responder; talvez

porque, por tras dela, haja s6 um homem.
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