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RESUMO

Desde o advento da transnacionalizacdo dos mercados de insumos, producéo, capitais,
financas e consumo — que em pouco mais de uma década, transformou radicalmente as
estruturas de dominacao politica e de apropriacdo de recursos, subverteu as nocoes de
tempo e espaco, derrubou barreiras geogréaficas, reduziu as fronteiras burocraticas e
juridicas entre nacles, revolucionou o0s sistemas de produgdo, modificou
estruturalmente as relagdes trabalhistas, tornou os investimentos em ciéncia, tecnologia
e informacéo em fatores privilegiados de produtividade e competitividade, criou formas
de poder e influéncia novas e autbnomas e, por fim, multiplicou de modo exponencial e
em escala planetéria os fluxos de ideias, conhecimento, bens, servicos, valores culturais
e problemas sociais — 0 pensamento juridico parece encontrar-se numa situacdo analoga
aquela em gue se achava o pensamento econdémico no termino dos tumultuados anos 20;
ou seja: frente ao desafio de encontrar alternativas para a exaustdo paradigmatica de
seus principais modelos tedricos e analiticos, tal a intensidade do impacto gerado por
todas essas transformagOes em seus esquemas conceituais, em Seus pressupostos

epistemoldgicos, em seus métodos e em seus procedimentos.
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ABSTRACT

Since the advent of the transnacionalization of the markets of inputs, production,
capitals, finances and consumption - that in somewhat more than a decade, it
transformed radically the structures of political domination and of resource
appropriation, it subverted the notions of time and space, knocked down geographical
barriers, reduced the bureaucratic and legal frontiers between nations, revolutionized the
systems of production, modified the structure of the labor relations, made the
investments into science, technology and information in privileged factors of
productivity and competitiveness, created the new and autonomous forms of being able
and influence and, finally, it multiplied in huge way and in planetary scale the flows of
ideas, knowledge, goods, services, cultural values and social problems - it seems to the
legal thought to be in an analogous situation to that in what the economical thought was
found in the end of the riotous twenties years; in other words: in front of the challenge
of finding alternatives for the exhaustion of its principal theoretical and analytical
models, such the intensity of the impact produced by all these transformations in its

schemes is conceptualized in its presuppositions, in its methods and in its proceedings.

KEYWORDS
TRANSNACIONALIZATION; TRANSNATIONAL COMPANIES;
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INTRODUCAO

O termo globalizagdo pode ser empregado tanto em relacdo a um processo
histérico como a uma mudanga conceptual em que ele é — tardiamente e ainda assim
incompletamente — refletido. A globalizacdo, no primeiro e mais amplos sentido, é
definida com mais precisdo como a concretizagdo do mundo inteiro como um Unico

lugar * e como surgimento de uma condic&o humana global. ?

ROBERTSON, Roland. Globalization and societal modernization... 47(S), 1987a, p. 38.
Id. Globalization theory and civilization analysis. 1987b, p. 23, v. 17.
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Domenico DI MASI 2 preleciona que a globalizagdo ndo é fendmeno recente.
Aquela de que se fala hoje representa apenas o éxito mais elaborado de uma eterna
tendéncia humana de explorar e depois colonizar todo o territdrio que ainda exista, até
fazer dele um Unico vilarejo sob controle. A traducdo pratica dessa tendéncia se deu de
varias formas, segundo a criatividade de cada grupo, o seu espirito empreendedor, a sua
agressividade e a disponibilidade de tecnologias mais ou menos avangadas. Ainda sob
esse prisma, aponta as dez formas de globalizacéo:

A globalizacdo como descoberta. A progressiva exploracdo do planeta e do
universo para conhecé-lo, mapeé-lo e desfrutar dos seus recursos constitui uma primeira
forma de globalizacdo. Os grandes exploradores e as grandes exploracfes — de Ulisses a
Magalhdes, de Colombo a Gagarin, de Armstrong as recentes sondas marcianas —
deslocaram aos poucos os limites do mundo praticado e modificaram o imaginario
coletivo, que identificou a Terra primeiro como um continente plano limitado pelas
colunas de Hércules, depois como um globo imenso e desconhecido e agora como um
planeta entre outros.

A globalizagdo como troca. A troca de mercadorias em um raio cada vez mais
extenso, até abranger o mundo inteiro conhecido, constitui uma segunda forma de
globalizacdo. Os mercadores da Mesopotamia, 0s gregos e venezianos exerceram a sua
astlcia levantina para penetrar territdrios cada vez mais vastos, trocando matérias-
primas e produtos de terras e climas diversos.

A globalizagdo como colonizagdo. A tentativa de colonizar militarmente os
povos limitrofes e depois, aos poucos, 0s povos cada vez mais distantes, até abranger o
planeta inteiro, constitui numa terceira forma de globalizacdo. O império persa fundado
do Ciro Il, o Grande, ou a Invencivel Armada espanhola de Carlos V, sobre cujas terras
0 sol nunca se punha, sdo dois exemplos histdricos desse tipo de globalizacéo, assim
como o0s exércitos de Napoledo, o império colonial inglés e, por fim, as frotas
americanas que sulcam todos 0s oceanos ndo para levar a guerra, mas para manter a
paz, como disse enfaticamente Kennedy sobre o Muro de Berlim.

Colonizar todos os mercados, invadindo-os com as suas mercadorias, constitui

uma quarta forma de globalizagcdo. Os petroleiros arabes, os estilistas italianos, a Intel

3
186-94.

DI MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e dcio na sociedade pos-industrial. 1999, pp.
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com o0s seus microchips, a Bayer com a sua aspirina, a Microsoft com os seus programas
constituem outros exemplos.

Expandir o raio de acdo e de influéncia dos seus capitais e das suas moedas
constitui a quinta forma de globalizacdo. A rede financeira dos banqueiros de Florenca,
a Comunidade Britanica, os tratados de Bretton Woods, o dolar como moeda de
referéncia, o euro como moeda unificante sdo outros tantos éxitos de ordem politico-
econémica derivados desse impulso.

Deslocar parte das préprias estruturas produtivas a regides cada vez mais
distantes, criando multinacionais que transpéem as fronteiras e os poderes de cada
Estado com o superpoder de suas redes operadoras, constitui uma sexta forma de
globalizacao.

Invadir todo 0 mundo conhecido com as suas idéias constitui uma sétima forma
de globalizacdo. A Igreja, com 0s seus missionarios; o lluminismo, com a sua
Enciclopédia; a América, com a sua CNN, os seus filmes e os seus telefilmes, que
atingem em tempo real as antenas parabdlicas das nossas casas.

Globalizagdo como regulamento. Criar organismos internacionais para regular
super partes as politicas de cada pais, 0 seu comércio, os seus conflitos, as pesquisas, a
defesa do ambiente, da arte, da infancia, a policia, 0s servi¢os secretos, as estruturas
econbmicas, sindicais, religiosas, escolares, militares, humanitarias e esportivas
constitui uma oitava forma de globalizagéo.

A predisposigdo das grandes empresas a criar estruturas multinacionais com que
abrandar, por meio de acordos e trocas internacionais, a perigosa fluidez da competicédo
global constitui uma nona forma de globalizacéo.

A globalizacdo atual. H4, porém, algumas novidades que, somando-se e
potencializando-se alternadamente, produzem um décimo tipo de globalizacéo,
exatamente aquele que a maioria das pessoas hoje entende quando escuta ou pronuncia
a palavra globalizacdo. Eis do que se trata:

-Pela primeira vez as nove formas de globalizacdo descritas estdo todas
presentes.

-Pela primeira vez um pais poderosissimo — os Estados Unidos — governa todo o

planeta e se prepara para colonizar outros.
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-Pela primeira vez o caminho da unificacdo politica e material foi aplainado por
duas guerras mundiais e por 40 anos de guerra fria.

-Pela primeira vez a transferéncia de mercadorias e pessoas se faz velocissima
através dos modernos meios de transporte e a transferéncia de dados ficou ainda mais
veloz com as redes de telecomunicacao.

-Pela primeira vez os processos de unificacdo social e cultural sdo lubrificados
pelos mass media e pela informatica.

-Pela primeira vez a humanidade inteira demonstra simultaneamente 0s mesmos
medos: da guerra nuclear e da polui¢do atmosférica, da Aids e dos abalos na bolsa.

Os efeitos de tudo isso podem deflagrar-se no plano das relagbes sociais e
econdmicas, da organizagdo do trabalho e do arranjo politico. A medida que as redes de
telecomunicacdo ficam mais poderosas, que os produtos sdo miniaturizados, que 0s
transportes ficam mais velozes, que a organizacdo se torna mais eficiente e menos
labour intensive, a producdo e o consumo, 0 gosto e os sentidos transformam-se em
fendmenos planetarios.

O comércio é uma atividade que, além de valorizar economicamente os bens, ou
seja, 0s produtos, funcionam como motivo de integracdo dos povos. Em decorréncia
disso, 0 mundo contemporaneo esta atravessando um periodo de integragdo econémica,
politica e social, também conhecido como globalizacéo.

Esse processo de diminuigdo ou até mesmo rompimento de barreiras comerciais,
estimulando uma maior circulacdo de bens e servigcos a nivel mundial, tem feito com
que as empresas busquem uma ampliacdo de sua producdo, bem como de sua atuacéo,
superando os limites fronteiricos dos Estados.

As multinacionais tém sido fundamentais para a globalizacdo. Com a crescente
internacionalizacdo e interdependéncia entre 0s paises necessario se torna a participacao
das empresas na circulacdo de recursos econdmicos, produtos e principalmente,
tecnologia.

Nos paises subdesenvolvidos, ou em desenvolvimento, as empresas
multinacionais estéo trazendo mudancas no ambiente cultural, como no oriente, em que
0s costumes ocidentais estdo sendo incorporados, principalmente os americanos. Esta

influéncia mostra o poder econémico destas empresas.
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O modo de atuacdo das multinacionais ocorre de duas maneiras. A primeira
decorre da autonomia em relacdo a matriz das subsidiarias implantadas em varios
paises. As decisdes sdo tomadas de acordo com as necessidades locais, regionais de
cada unidade fabril, ou seja, o controle de atuagdo ndo é controlado pela matriz.

Os objetivos dessa modalidade de multinacionais sdo atender ao mercado
regional, dai serem chamadas de multinacionais nacionais.

Ja a segunda modalidade advém quando as filiais e subsidiarias dos outros paises
séo totalmente controladas pelas matrizes.

A producéo dessas unidades é destinada ao atendimento do mercado mundial num
todo, ndo somente ao da regido. A producdo é basicamente destinada a exportacéo.

Estas filiais praticamente ndo observam os interesses locais, 0 que justifica que
essas empresas sejam chamadas de multinacionais internacionais.

E nitida a importancia das multinacionais no modelo econémico em vigor, bem
como os beneficios a populacdo com a difusdo de tecnologia de ponta nos paises
subdesenvolvidos. No entanto, ha também os fatores negativos. Um deles é a ameaca a
soberania do Estado, bem como a diminui¢do natural das preocupagbes com as
necessidades da populacdo do pais em que se encontram implantadas as empresas.

Conforme Luiz Olavo BAPTISTA: *

A companhia doméstica tem a sua legitimidade decorrente do ordenamento
juridico local conceder-lhe certos direitos e deveres. Essa legitimidade
deriva, em parte, de ser a sociedade legalmente (ainda que de maneira algo
mitica) responsavel perante pessoas naturais, 0s acionistas, que seriam
capazes de controlar a companhia, nos limites definidos pelo direito do seu
pais, para com o qual teriam deveres de lealdade nacional (...), a empresa
transnacional procura assentar sua legalidade, ndo no direito interno de um
Estado, mas sim na aspiragéo do direito internacional, de que cada governo
deve dar as pessoas e empresas estrangeiras 0 mesmo tratamento que da as
nacionais. Isso faz com que cada subsidiaria possa agir sob a protecdo do
Estado onde se instalou. Mas, quanto a responsabilidade, ndo ha, no ambito
do direito de cada pais hospedeiro, nenhum acionista para assumi-la, mas
tdo sé empregados que dirigem a subsidiaria, e, embora parecam ser
administradores, ndo passam de assalariados obedientes aos ditames da
direcdo geral da empresa.

Essa inseguranca com relacdo ao respeito a populacdo, bem como a ameaga a
soberania estatal decorre do fato de que a grande parte da empresa, incluindo a matriz,

encontra-se fora da jurisdicdo de um Unico governo.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Empresa transnacional e direito. 1987, p. 32.
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O amplo poder dos mercados, decorrente da politica neoliberal, estd se
revertendo, na verdade, em amplas possibilidades de ingovernabilidade dos Estados, o
que preocupa o proprio sistema de producdo capitalista. O neoliberalismo se caracteriza
pela ndo atuagcdo do governo como ente produtor, mas somente como regulamentador e
controlador da economia. Um bom exemplo é o que vem ocorrendo no Brasil com a
privatizacao, seguida da criacdo de Agéncias Nacionais responsaveis por determinados
setores, como petréleo, energia.

A prioridade na privatizagdo das empresas, na abertura comercial, na
desregulamentacdo e liberalizacdo dos fluxos de capitais tém provocado uma
diminuicao cada vez maior da soberania das nacoes.

Adherbal Meira MATTOS ° ensina que a integracdo econémica incentivou a
fusdo de companhias de um mesmo pais, por intermédio das empresas multinacionais,
como defesa contra a acdo das grandes empresas internacionais. A esse respeito, é
vélida a citacdo dos arts. 85 e 86 do Tratado de Roma, que criou a CEE ou EU. E que
tais dispositivos proibem qualquer acordo entre empresas, suscetivel de afetar o livre
comércio entre paises-membros, que venha por objetivo impedir a concorréncia dentro
do proprio mercado comum.

A razdo estd em que as empresas transnacionais, cuja conceituacdo ainda € hoje
um tanto nebuloso, advém de investimentos feitos no estrangeiro, por meio de capitais
privados. Dentro da CEE ou EU, verbi gratia as empresas integradas assinam contratos
em igualdade de condigdes com os Estados, valem-se de arbitragens internacionais e
tém direito a recursos.

Passaram, assim, tais empresas, a ser destinatarias de algumas normas de Direito
Internacional, mesmo porque se encontram sujeitas a determinados controles estatais,
em face da ajuda técnica e financeira de outros Estados. No tocante, v.g., a contratos
assinados entre Estados e sociedades empresariais estrangeiras, sustenta W.
FRIEDMANN ° pertencerem ao ambito do Direito Internacional, pois os litigios a eles
relativos sdo solucionados por arbitragens e seu objetivo comercial se reveste de carater

publico, que é o desenvolvimento de recursos do Estado receptor.

MATTOS, Adherbal Meira. Direito internacional pablico. 1980, pp. 369-71.
FRIEDMANN, W. Mudanga da estrutura do direito internacional. 1971, passim.
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As empresas transnacionais advieram da evolucdo das grandes sociedades
empresariais, que tiveram intenso desenvolvimento no século XIX, gracas ao progresso
industrial. Eram sociedades que envolviam interesses privados, ao contrario do que
ocorreu com as companhias dos séculos XVII e XVIII, motivo por que se constituiram
como pessoas de Direito Privado. Eram formadas por meio de utilizagdo de grandes
capitais e, pouco a pouco, exerceram injusta pressao econémica no mercado, razdo pela
qual o Estado criou legislacdo especifica, no sentido de coibir injusticas e abusos.
Visava a legislacdo estatal a impedir o monopdlio e a manter a concorréncia. Foi dentro
desse quadro que se formaram a empresa transnacional, abrangendo, hoje, diversas
fronteiras politicas.

Caso tipico de politica externa com bases econdémicas, com profundas
repercussoes sobre a renda nacional (consumo, poupanca e investimento), passaram elas
a ser consideradas instrumentos e fatores de integracdo economica. E esta, ao lado de
uma economia de escala, incentivou a fusdo de companhias de um mesmo pais, por
meio das transnacionais, como defesa contra a acdo das grandes empresas
internacionais.

Um dos efeitos negativos apontados decorre da concentracdo de poder nas méos
do pais de origem, o que coloca os paises receptores ou hospedeiros em condigédo
secundaria. Temos, também, a dependéncia da tecnologia (compra de insumos,
proibicdo de exportacdes, remessa de royalties). Outro ponto estd em que elas exercem
um poderoso dominio industrial sobre os paises subdesenvolvidos. Afirma-se, ainda,
que elas, em virtude de sua capacidade de acdo e producdo, vazam as soberanias
nacionais.

Por outro lado, algumas vantagens sdo apresentadas. Assim, elas possibilitariam
o desenvolvimento do capital dos paises receptores, mediante a exploracdo de seus
recursos naturais, aumento de suas exportacfes, maiores niveis de emprego e
transformacédo da tecnologia desses paises, por meio da ado¢do de técnicas modernas
adaptaveis.

O carater legal, econémico e politico das transnacionais é perfeitamente sensivel
nas comunidades européias. No EURATOM, v.g., hd indmeras empresas comuns
criadas pelos Estados e pelas transnacionais, em campos de relevancia para a industria

nuclear. O art. 49 do Tratado de Roma, de 1957, reza que toda empresa desse tipo tem
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personalidade juridica prépria e goza, no territorio de todos os paises-membros, da mais
ampla capacidade juridica reconhecida as pessoas morais pelas respectivas legislacdes
nacionais.

O mesmo ocorre com a CECA. De acordo com o art. 13 do Tratado de Paris, de
1951, tém as transnacionais o direito de apelar contra as decisdes da Alta Autoridade no
tocante as violacdes do Tratado, excesso de poder legal, desrespeito a lei e abuso de
poder. Verifica-se 0 mesmo na CEE atual EU. O art. 173 do Tratado de Roma, de 1957,
dispde sobre a existéncia de um direito de apelacdo, em oposicdo a pareceres do
Conselho de Ministros e da Comissdo, por parte de qualquer pessoa natural ou legal,
para quem a decisdo ou regulamentacdo for de interesse direto ou especifico. Ha
aspectos semelhantes a estes nas integracfes econdmicas de outras areas, como ocorre
na AELC, ALALC e COMECOM.

A denominacdo inicial de empresa transnacional foi de empresa multinacional.
A sua origem parece estar nos EUA, na década de 60, quando neste ano foi utilizada por
David Lilienthal e divulgada pela revista Business Week, em 1963, que publicou um
estudo sobre elas.

A observacgdo que se tem formado é no sentido de que esta denominacdo teria
um fim politico: o de esconder a sua verdadeira nacionalidade. E que 85% delas s&o de
origem norte-americana. A palavra multinacional escondia esse fato, bem como, com
isso, evitava-se problemas de nacionalismo nos paises em que atuavam.

A ONU consagrou a expressdo transnacional, isto é, de empresas que atuam
além e através das fronteiras estatais. E mais correto se fosse interpretada ao pé da letra,
vez que estas empresas ndo tém muitas nacionalidades.

As razdes ou os fatores para o aparecimento ou, ainda, o desenvolvimento destas
empresas sdo inlmeros: a) as empresas partem pra o exterior a procura de mdo-de-obra
mais barata; b) procuram controlar mercados a fim de facilitar as exportacGes; c)
controlam as fontes de fornecimento das matérias-primas; d) evitam a concorréncia de
empresas locais; €) o0 Mercado Comum Europeu ao eliminar as barreiras alfandegarias
facilita a penetragdo das firmas norte-americanas; f) aumentam o seu lucro fazendo o
superfaturamento do que é importado da matriz, bem como o subfaturamento do que

vendem a matriz. As compras e vendas sdo feitas com as proprias filiais a preco
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preestabelecido, de tal modo que mesmo 0s governos sdo incapazes de determinar o
valor real de suas exportacGes e importacdes.

A relevancia das empresas transnacionais decorre de seu imenso poderio
econémico e dos perigos que elas representam para 0s paises receptores, principalmente
quando estes pertencem ao terceiro mundo. As empresas crescem em média duas vezes
mais rapidamente do que a economia dos Estados em que elas operam. Em varios paises
(Canadé, Franca, Bélgica, Brasil, México e Gra-Bretanha) as empresas transnacionais
empregam em media 20% da mao-de-obra industrial e fornecem 20% da producédo
industrial.

Samuel P. HUNTINGTON 7 ensina que uma organizacdo é transnacional ou ndo
nacional se ela executa operagdes importantes, sob orientacdo centralizada, no territério
de duas ou mais nagbes. Do mesmo modo, uma organizacdo sera chamada
internacional, em vez de nacional, somente se o controle da organizacdo é
explicitamente dividido pelos representantes de duas ou mais nacGes. E uma
organizacdo é multinacional, e ndo nacional, somente quando pessoas de duas ou mais
nacionalidades participam significativamente de suas operacoes.

Trago caracteristico e importante na compreensdao do conceito de empresa
transnacional é que sua perspectiva ultrapassa 0 &mbito nacional. Adota na consecucéo
de seus objetivos estratégia central. Dentro dos limites impostos pelas legislacdes locais,
a empresa transnacional tenta configurar mercado internacional, englobando varios
mercados nacionais. Para tanto, apoia-se no fato de que a tecnologia e a organizagdo
moderna empresarial permitem planejar sua producéo, global e independentemente de
fronteiras nacionais.

As transnacionais procuram assim atuar com elementos préprios — dando apoio a
parceiros locais, mas mantendo sua presenca nos mercados estratégicos principais,
criando canais de distribuicdo de seus produtos, inovacdes e estratégias em defesa de
seus interesses particulares -, e ter prestigio para obter a transferéncia de recursos e de
tecnologias provenientes de suas matrizes.

O papel das transnacionais também tem crescido de forma significativa. Dados

da UNCTAD (1993) indicam que o faturamento total das multinacionais na area

HUNTINGTON, Samuel P. World politics. 1973, passim.
Id. Ibid. 1973, pp. 149-50.
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industrial, em 1992, chegou a 2,5 trilhdes de ddlares. Os dados demonstram que cerca
de 50 por cento do comércio de bens ja é realizado por tais transnacionais. °

A Carta de Direitos e Deveres Econémicos dos Estados persegue como objetivo
fundamental melhorar a situacdo dos povos que mais foram prejudicados com a
estrutura do comércio mundial e a organizacdo internacional do trabalho de que privam
hoje em dia. Contudo, a Carta foi concebida como um instrumento de trabalho que
devia refletir e regular basicamente as relagdes econémicas entre todos os Estados, isto
é, entre os paises desenvolvidos entre si; entre estes Ultimos e o0s paises em
desenvolvimento; entre os Estados de economia centralmente planejada e os
desenvolvidos de economia de mercado; e entre os paises em desenvolvimento. *°

O contetdo da Carta é heterogéneo de varios pontos-de-vista. Primeiro, pelas
matérias tdo dispares de que tratam seus artigos: resguardo da soberania estatal,
comércio, direito do mar, assisténcia financeira, etc. Segundo, pela natureza diversa das
suas varias disposicdes em face do Direito Internacional: algumas expressam regras
consuetudindrias ou principios gerais de direito universalmente aceitos, como o artigo
1 (o direito de cada Estado de escolher o regime politico, econdmico e social da sua
eleicdo) ou o artigo 32 (proibicao de coagdo); outras, como as do artigo 2 (principio da
soberania permanente sobre o0s recursos naturais, nacionalizacdo, indenizacao,
regulamentacdo do investimento estrangeiro e regulacdo das atividades de empresas
transnacionais), abordam temas antigos, mas receberam na Carta uma formulagéo
concreta mais acorde com as condi¢cdes contemporéneas e com o0s interesses dos
Estados em desenvolvimento, embora 0s conceitos essenciais que contém sejam
aceitaveis, em grau diverso, por todos o0s grupos de Estados ou por alguns deles, pelo
gue expressam em grau variavel o direito internacional vigente nessas matérias; outras
disposi¢des, como algumas das que contém o proprio art. 2, revelam que algumas
concepcdes ou teses tradicionais ja& ndo se beneficiam atualmente do opinio juris
communis, pelo que tais concep¢des ja ndo podem ser consideradas como constitutivas
de regras internacionais vigentes; outras mais enunciam postulados que refletem o

propésito da atual comunidade internacional (e em alguns casos de uma parte

o THORSTENSEN, Vera. Relagdes comerciais entre a Unido Européia e o Mercosul. In: A

integracdo aberta: um projecto da Unido Européia e do Mercosul. Lisboa: IEEI — Instituto de Estudos
Estratégicos e Internacionais, 1995, p. 292.

WALDHEIM, Kurt et allii. Justica econdmica internacional... 1976, p. 83.
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importante da mesma) de encontrar novas solucdes mediante a consagracdo de
principios ou normas até agora inéditos, como o importante art. 28 sobre a relacdo que
deve existir entre os precos das importacbes e das exportacdes dos paises em
desenvolvimento; outras mais enunciam meramente um principio geral, como a
primeira frase do art. 7, segundo a qual todo Estado tem a responsabilidade primordial
de promover o desenvolvimento econdmico, social e cultural do seu povo; e, finalmente,
numerosas disposi¢cdes constituem meramente um guia de conduta recomendado ou a
express&o de um ideal por alcancar.'

Em terceiro lugar, as disposi¢es da Carta sdo diferentes segundo seu grau de
imperatividade, ou se se quiser, segundo o cumprimento que exigem do destinatario.
Algumas estdo formuladas como verdadeiras obrigac6es e direitos; outras enunciam um
dever geral de cooperagédo, sem serem indicados 0s meios para alcangar o cumprimento
desse dever; varias sd0 mais precisas a esse respeito; em alguns casos, se enunciam
tipicas obrigacfes imperfeitas; e inclusive, em outras disposicdes, sua propria redacéo
indica que se trata de recomendacdes strictu sensu. *2

Em quarto lugar, e por Gltimo, os destinatarios das disposi¢des sdo diferentes.
Algumas estéo dirigidas para todos os Estados; outras, exclusivamente para os Estados
desenvolvidos; varias regulam as relacdes entre Estados desenvolvidos de economia de
mercado; outras ainda se referem apenas as relac6es entre Estados em desenvolvimento;
e uma (no art. 20) alude ao instrumento do comércio entre Estados em
desenvolvimento.*®

Por todas essas razdes, é impossivel chegar a uma concluséo geral pertinente
sobre o valor juridico da Carta em seu conjunto. A Unica coisa possivel é emitir juizos
sobre a significacdo juridica das suas diversas disposi¢des particulares. Isto requer um
estudo detalhado dos seus diversos artigos, da relacdo entre eles, da situacdo do direito
internacional preexistente no tocante a matéria que contém a disposicao que se analise,
e das razGes e grau da oposicdo que provocaram, 0 que, as vezes, exige 0 exame das

circunstancias em que os diversos artigos foram negociados e adotados. **
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Id. Ibid. 1976, p. 89.

Id. Ibid. 1976, pp. 89-90.
Id. Ibid. 1976, p. 90.

Id. Ibid. 1976, loc. cit.
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O texto definitivo da Carta reconhece categoricamente a obrigacdo internacional
de indenizar. A obrigacédo de indenizar pela propriedade nacionalizada ou expropriada €
um principio geral de direito reconhecido pela legislacdo de praticamente todos os
Estados. *°

Segundo os paises industrializados investidores, a indenizacdo em caso de
nacionalizacdo ou de expropriacdo deve ser paga conforme ao direito internacional. Os
juristas desses paises sustentam que existe uma norma internacional de carater
consuetudinario, de acordo com a qual a indenizacdo deve ser pronta, adequada e
efetiva. A Resolugdo 1803 (XVII) da Assembléia Geral das Na¢6es Unidas mencionava
que o Estado expropriante devia pagar uma compensacao apropriada, de conformidade
com as regras em vigor no Estado que adotasse tais medidas no exercicio da sua
soberania, e de acordo com o direito internacional. *®

Os Estados em desenvolvimento, por sua vez, sustentam que tal regra
internacional ndo existe, visto que a pratica estatal, os precedentes e as opinides
doutrinarias sdo de tal modo diferentes e mesmo opostos que faltam neste caso 0s
elementos de generalidade e de uniformidade que séo essenciais para a existéncia de um
verdadeiro costume juridico. As normas consuetudinarias devem basear-se na aceitagdo
de uma forte maioria dos Estados da comunidade internacional e ndo somente na das
grandes poténcias, como pensavam 0s juristas do século XIX. Os prazos, montante e
condicBes da indenizacdo devem ser fixados, segundo os paises em desenvolvimento, de
conformidade com o direito do Estado que expropria, em cumprimento da sua jurisdigdo
soberana, a qual estdo submetidos de igual forma nacionais e estrangeiros. *’

Tentou-se depois solucionar a questdo do direito aplicavel. Conveio-se em tratar
simplesmente de caracterizar, de qualificar a indenizacdo, isto €, de indicar como devia
ser esta. Os dois qualificativos que mais se consideraram foram justa favorecido pelos
paises industrializados, e apropriada, apoiada pelos Estados em desenvolvimento.

Os Estados em desenvolvimento opdem-se ao termo justa por julgarem que
tende a ressaltar em excesso a situa¢do do expropriado: sugere que a indenizacdo deve

ser justa para o expropriado, sem considerar a situacdo do Estado expropriante.
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Id. Ibid. 1976, p. 108.
Id. Ibid. 1976, p. 109.
Id. Ibid. 1976, pp. 95-6.
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Indenizacdo justa, neste contexto, significa, sobretudo, uma indenizacdo igual ou
proxima ao valor do bem expropriado, sem levar-se suficientemente em conta grande
namero de circunstancias proprias do Estado que expropria e que sdo também
pertinentes. *°

Entre outras circunstancias deve-se considerar, em primeiro lugar, a capacidade
de pagamento do Estado. Se se houvesse exigido uma indenizacdo proxima ao valor
comercial, & 6bvio que nenhum Estado pobre teria tido a capacidade financeira para
levar a efeito uma reforma agraria mediante a nacionalizacdo das terras. Outras
circunstancias pertinentes sdo, entre outras, o lapso de tempo durante o qual a empresa
expropriada explotou o servigo publico ou o bem expropriado; a recuperacdo do
investimento; se houve enriquecimento ilicito, mormente como resultado de uma antiga
situacdo colonial; se os beneficios obtidos eram excessivos; a contribuicdo da empresa
para o desenvolvimento econémico e social do pais; seu respeito as leis trabalhistas; sua
politica de reinvestimento, etc. Os impostos adequados ndo sdo um fator que como tal
determine 0 montante da indenizacdo em si, mas que representam um crédito do Estado
expropriante em face da empresa expropriada que pode compensar-se quando se efetua
0 pagamento. Devido a acdo deste fator ou de outros semelhantes, podem ocorrer casos
em que, de fato, a indenizacdo seja minima, nula ou mesmo negativa. Mas isto nédo
significa, juridicamente, a falta de pagamento de uma indenizacéo. %

Pode-se afirmar, em conclusdo, que no tocante aos requisitos da indenizacéo, a
diferenca principal entre as duas posi¢fes funda-se no significado dos termos justa e
apropriada, embora a diferenca talvez se tenha reduzido devido a qualificacdo, em
ambos 0s casos, de que a indenizacdo é determinada a luz de todas as circunstancias
pertinentes.*

N&o ha duvida de que a ampla discussdo e 0s seus resultados representam
estimavel progresso na formulacéo de regras internacionais importantes em uma matéria
gue se vem discutindo tanto na teoria como na prética, hd mais de um século. Os paises
desenvolvidos ja ndo insistiram, nas Ultimas propostas oficiais que apresentaram a
Assembléia Geral, em que a indenizacdo devia ser paga de conformidade com um

direito internacional que neste terreno é vago e incerto; tampouco insistiram na férmula
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648



sacramental dos juristas, sobretudo os anglo-saxdes, de que a indenizagdo devia ser
pronta, adequada e efetiva. Por sua vez, a proposta dos paises em desenvolvimento,
consagrada na Carta aprovada pela Assembléia, reconhece claramente que existe uma
obrigacdo internacional de indenizar pela nacionalizacdo ou expropriacdo de bens
estrangeiros. %

Se a empresa expropriada nao esta de acordo com a indenizacgéo fixada, surge o
problema de saber como se resolve a oposicdo de pareceres entre ela e o Estado
expropriante. Os Estados em desenvolvimento sempre tém sustentado que essa
pendéncia deve ser dirimida pelos tribunais do Estado expropriante, conforme as suas
leis, sem que o Estado, de que € nacional a empresa, possa, no exercicio da protecao
diplomatica dos seus cidadaos, recorrer a jurisdicdo internacional para resolver a
controvérsia. %

Por certo, a solucdo é outra quando o Estado expropriante seja parte de um
tratado que disponha a solugdo de controvérsias entre empresas investidoras e 0s
Estados anfitrides mediante o recurso a métodos obrigatérios de solugo. %*

Ressalte-se que ndo existe nenhuma regra de direito internacional geral que
obrigue os Estados a dirimirem suas controvérsias recorrendo a uma instancia ou
jurisdicdo internacional, bem como € necessario esgotar 0s recursos internos antes de
recorrer a uma jurisdicdo internacional. Esta é uma regra de direito internacional

consuetudinario bem estabelecida.
CONSIDERACOES FINAIS

Desde a época em que a sociedade internacional era conhecida como comunidade
classica até os nossos dias, profundas transformac6es se deram no &mbito dessa mesma
sociedade, refletindo no plano juridico: surgiram novos sujeitos de Direito
Internacional, passando as organizacfes internacionais a desempenhar relevante papel
no contexto das relagdes internacionais;

O estdgio atual da sociedade internacional, definido como sociedade global,

imp6s uma modificacdo na estrutura de muitos conceitos politicos, principalmente o da

22
23
24

Id. Ibid. 1976, pp. 111-12.
Id. Ibid. 1976, p. 112.
Id. Ibid. 1976, loc. cit.

649



soberania, agora calcado na cooperacdo, e ndo na imposi¢do, o que implicou uma
redefinicdo do modelo de Estado;

A progressiva integracdo entre os Estados pode, com a evolucdo das relacbes
sociais, ocasionar a emergéncia de uma espécie de novo contrato social, por meio do
qual os Estados, baseados na premissa de cooperacdo, apoiados no principio da
solidariedade, cedem uma parcela de sua soberania a propria organizacao ou entidade;

O fenbmeno da globalizacdo, compreendido em sua expressdo mais ampla,
como intercdmbio ndo s6 de mercadorias, mas também de informacoes, ideologia e
cultura (ou, se se preferir, da transformacéo de todos esses itens em mercadoria), apesar
de nem sempre positivo, homogéneo e enorme como nos parece, € uma realidade;

A integracdo entre os Estados e a globalizacdo ocasionaram o surgimento da
proposta de um direito supranacional, a partir sobretudo da defesa de um
constitucionalismo global, que procura preservar em todos os Estados a observancia de
certos principios basicos, de defesa de direitos humanos, em uma concepcao que retoma
preceitos do direito natural, sé que com base racionalista. O principal obstaculo parece
residir em um elemento integrante da propria estrutura do direito internacional: a
inexisténcia de sancao;

Cada vez mais tais principios sdo inseridos em Tratados e Convencdes, principais
meios de veiculacdo do Direito Internacional, o que nos faz imaginar que a criacdo de
um direito efetivamente supranacional.

O impacto tecnoldgico revoluciona a producéo e cria um paradoxo: baratearia 0s
produtos em uma ponta e retiraria a capacidade de compra dos consumidores na outra,
pela auséncia crescente de empregos. O consectario desse fenbmeno é o caminhar
destruidor das crises econémicas e politicas pelos paises e a crescente concentracdo de
renda, que aumenta a distancia social em cada pais e a distancia econémica entre paises,
radicalizando hegemonias e desigualdades.

No mundo globalizado, a sociedade se fragmenta em um neofeudalismo no qual
0 Estado perde a forca e a sociedade se atomiza em grupos econémicos conflitivos e em
corporagdes que lutam pelos interesses de seus associados sem levar em conta o
prejuizo ou os problemas que possam causar, 0 que diminui a propria significacdo de
seus membros, que perdem a riqueza de seu espaco multifacético para se moldar a

abstracdo que é denominada de categoria.
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A grande maioria dos autores contemporaneos *° defende & luz de varios e
ponderaveis argumentos, a supremacia do Direito internacional sobre o Direito interno.
E da propria natureza da ordem juridica ser universal. O direito ndo pode ser, como de
fato néo é, regulamentacdo parcial das relagdes humanas. 2° Na verdade, ndo é possivel
conceber que regras de Direito, de um mesmo complexo de validade, sejam aplicaveis
ao mesmo tempo, quando contraditorias. Uma deverd necessariamente, suplantar a
outra. E, se ndo for possivel invalida-la, o responsavel pela sua aplicacdo devera fazer as
reparacdes dos danos decorrentes. %/

Somente o Direito internacional é capaz de limitar o poder estatal, de modo que
0 Estado ndo possa impor sua vontade aos 6rgdos da ordem juridica internacional. A
obrigatoriedade de uma lei oposta ao Direito internacional sé existe para efeitos internos
e, quase sempre, provisérios. O Estado prejudicado estd autorizado pelo Direito
internacional comum a exigir a derrogacdo da mesma lei, ou sua ndo aplicacdo, e as
satisfacdes, se ndo for atendido, no caso de que haja danos materiais ou morais a
reparar.

O Direito internacional ndo tem interesse em derrogar normas de Direito interno,
desde que por estas ndo seja afetado. Em termos de conhecimento mais que de
organizacdo, a unidade de um sistema que permite resolver as contradi¢cdes eventuais
entre as duas ordens juridicas, cedendo o Direito interno o passo ao Direito
internacional, a quem pertence a primazia. Esta supde o Direito internacional
delimitando os dominios de validade das ordens juridicas estatais no tempo e no espaco,
guanto as pessoas e a matéria que sao objeto de legislacgéo.

A sujeicdo a uma ordem juridica é imprescindivel para proteger a soberania,
evitando que esta possa desaparecer; por conseguinte, ndo somente podem, como devem
existir normas juridicas que se imponham aos Estados soberanos, porém seu modo de

producdo tem que ser especial: ndo devem provir da vontade de um terceiro, mas da
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1929; SCELLE, G. Précis de droit des gens. Paris: Recueil Sirey, 1932-1934, v. II; GUGGENHEIM,
Paul. Traité de droit international public. Genéve: Georg et Cie., 1954, v. |1, t. I; BOURQUIN, M. Régles
générales du droit de la paix. In: Recueil des Cours, n. 35, s/d.
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vontade coordenada de seus proprios sujeitos. Dai que, conjuntamente com o conceito
filoséfico-juridico de soberania e com a idéia politica do sistema do equilibrio de poder.

A empresa deixa de ser considerada como a expressdo concreta do capitalismo;
ela aparece cada vez mais como uma unidade estratégica num mercado internacional
competitivo e como um agente de utilizacdo de novas tecnologias. Ndo é nem a
racionalizacdo nem a dominacdo de classe que a definem melhor; é a geréncia de
mercados e de tecnologia.

Embora a definicdo juridica de empresa transnacional seja dificil, deve-se ter em
consideracdo as expressdes fora do pais de sua sede na medida em que ai esta um dos
pontos essenciais do conceito de empresa transnacional. Deve controlar atividades
negociais no exterior e ser controlada por uma matriz no exterior e por qualquer meio
legal a sua disposicdo que evidencia que somente se enquadrardo entre as empresas
transnacionais aquelas que utilizam meios legais para exercer suas atividades.

O juiz devera apreciar cada caso concreto ao identifica-la. Havera que tomar em
consideracao, uma série de circunstancias que poderdao ndo estar expressamente no texto
legal. Entre tais circunstancias sera sempre de relevancia ter em mente a magnitude da
empresa, 0 volume de seu ativo, a importancia de suas atividades internacionais etc... 2

O Direito Internacional classico, pela forma com que contemplava o mundo,
somente tendo como atores os Estados, ndo demonstrou ter instrumentos para regular as
relagdes entre paises pobres e ricos, o chamado direito de desenvolvimento, o direito de
emprego, a uma melhor distribuicdo de renda etc. Era preciso considerar outros
personagens e fatores no cenario internacional. Ajustar-se as ideologias professadas
pelos diversos Estados. Nesse sentido, fala-se em um novo Direito Internacional, e mais
precisamente em um Direito Internacional Econdmico.

O Direito Internacional Econdémico é um direito ainda néo cristalizado devido ao
seu objeto que é o fato econdmico que esta em constante transformagdo. E, por outro
lado, um direito em expansdo que tem cada vez maior importancia nas relacbes
internacionais e, especificamente, no Direito Internacional Publico. O seu crescimento

devera conduzi-lo a uma completa autonomia. °
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E prova inquestionavel que as concepcdes e teses dos Estados investidores em
matéria de nacionalizacdo sdo hoje repudiadas por grande maioria da comunidade
internacional, razdo por que ndo podem ser consideradas como normas consuetudinarias
vigentes e, portanto, tampouco séo hoje em dia expressao do direito internacional geral.

A exigéncia de que a indenizacdo seja de conformidade com o direito
internacional ou de que seja pronta, adequada e efetiva, e a obrigacdo do recurso a
arbitragem ou a jurisdicdo internacional em caso de controvérsia, ndo contam,
atualmente, com a opinio juris communis, e ndo se pode sustentar, em consequléncia,
que formem parte do direito internacional contemporaneo.

As regras sobre o cumprimento de boa fé das obrigacdes internacionais, as quais
tantas importancias atribuem os Estados investidores, estdo na Carta. A Unica questdo
seria sua colocagdo no proprio art. 2, mas de forma a ndo ressaltar somente essa
obrigagdo, porém mantendo o equilibrio com outras obrigacGes (como a proibi¢do da
coacdo) que cabem especialmente aos Estados investidores. O cumprimento de boa fé

das obrigacdes internacionais € um principio geral de direito internacional.
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