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Novos desafios sobre a definicao de
nacionalidade de empresas multinacionais e
o instituto da protecao diplomatica*

New challenges in the definition of
nationality of multinational corporations
and the diplomatic protection institute

Vivian Daniele Rocha Gabriel**

Sabrina Maria Fadel Becue***

Resumo

A atribui¢do de nacionalidade as empresas ¢ tema controvertido e inexiste
critério uniforme utilizado por varios paises ou defendido pela doutrina de
Direito Internacional. O reconhecimento de nacionalidade permite a apli-
cagdo do instituto da protecido diplomatica as empresas. Para fins de pro-
tecao diplomitica, o vinculo patrial das pessoas (naturais e juridicas) com o
Estado precisa ser genuino. Em 1970, a Corte Internacional de Justiga (CIJ)
decidiu o caso Barcelona Traction, fixando a tese de que a nacionalidade de
uma empresa deve ser determinada com base nas leis do Estado em que
foi constituida ou tem a sua sede social. A CIJ afastou a possibilidade de
concessio de prote¢io diplomatica, baseada na nacionalidade dos acionistas,
exceto na hipétese de ser comprovado que a violagdo praticada pelo Estado
estrangeiro causou dano direto aos acionistas. Embora a decisio da CIJ ten-
ha completado meio século e seja uma referéncia, a ratio decidendi nio pode
ser transplantada para o contexto atual e generalizada. Para exemplificar os
novos desafios, examinam-se, neste artigo, dois casos de empresas suprana-
cionais (Itaipu Binacional e EUROFIMA). A pesquisa utilizou abordagem
qualitativa combinada com estudo de casos e revisao de literatura. O artigo
conclui que os critérios priorizados pela CIJ estio em descompasso com as
novas formas empresariais. No entanto, ¢ prematuro alegar a obsolescéncia
da protecio diplomatica de empresas. F recomendavel que sejam mantidas
as vias ja consagradas de protecio a investimentos estrangeiros, pois elas ndo
impedem o surgimento de novas técnicas de tutela.

Palavras-chave: empresas; nacionalidade; protecio diplomatica; novas
formas empresariais; estruturas grupais.

Abstract

The attribution of nationality to companies is a controversial issue and there
is no uniform standard employed by countries or championed by Interna-
tional Law doctrine. The recognition of nationality allows the concession
of diplomatic protection to companies. For the purposes of diplomatic



protection, the patriotic bond of persons (natural and
legal) with the State must be genuine. In 1970, the In-
ternational Court of Justice (ICJ) decided the Barcelona
Traction case, establishing the thesis that the nationality
of a company must be determined based on the laws
of the State in which it was incorporated or has its regi-
stered office. The IC] denied the possibility of granting
diplomatic protection based on the shareholder’s natio-
nality, unless it is proven that the violation committed
by the foreign State caused direct harm to the sharehol-
ders. Although the famous Barcelona Traction decision
has completed half a century and is a milestone, the
ratio decidendi cannot be be transplanted to the current
context and generalized. To illustrate the new challen-
ges, this paper examines two examples of supranational
companies (Itaipu Binacional and EUROFIMA). The
research was based on qualitative approach combined
with case studies and literature review. The paper con-
cludes the criteria prioritized by the 1CJ are not in line
with the new business forms. However, it is premature
to claim the obsolescence of the diplomatic protection
applied in favor of companies. It is recommended that
the established means of protecting foreign investments
be maintained, as they do not prevent the emergence of
new protection measures.

Keywords: companies; nationality; diplomatic protec-
tion; new business forms; group structures.

1 Introducao

Os primeiros indicios de normas que visavam pro-
teger os estrangeiros diante de procedimentos estatais
arbitrarios remontam a Grécia Antiga e ao Império
Romano. A época, arranjos embrionarios, na forma de
tratados bilaterais, foram criados para proteger nego-
ciantes estrangeiros e garantir a reciprocidade no trata-
mento dos cidaddos de ambas as partes, em fun¢io da
inviabilidade de protecdo pela via tradicional do direito
interno. Algumas dessas disposicdes envolviam proce-
dimentos judiciais para assegurar a execu¢do de con-
tratos comerciais e se aproximavam do que se entende
atualmente por Principio do Tratamento Nacional, di-
retriz que visa afastar o tratamento menos favoravel ao
estrangeiro em relacdo ao nacional. Isso nio significa-
va que os estrangeiros eram equiparados aos nacionais,
porém nio podiam ser extirpados de direitos naturais
inerentes a0 homem.

Para o Direito Internacional classico, a viola¢do a
um estrangeiro poderia ser equiparada a uma transgres-
sao dos direitos de seu proprio Estado de origem, de-
sencadeando a responsabilidade internacional do Esta-
do violador por atos ilicitos. Por isso, cabetia ao proprio
Estado de origem do individuo violado, que também
teve seus direitos violados por extensio, endossar a re-
clamagao e ajuizar, internacionalmente, a¢ao interestatal
para solicitar a reparagdo de danos ao seu nacional, o
que se denomina prote¢ao diplomatica. Nesse sentido,
o Estado encampa os interesses de seus particulares em
funcido do vinculo juridico politico da nacionalidade.
No entanto, isso ndo significa que o Estado representa
os particulares, mas sim continua agindo em nome pro-
prio diante de uma violagao.

Para além da protegdo internacional dos estrangei-
ros pessoas fisicas, contemporaneamente, com a glo-
baliza¢io, a proliferacio de novos atores, nas relagdes
internacionais, e a complexidade das relacoes juridicas
mundiais, suscita-se, também, como se datia a prote¢ao
internacional de pessoas juridicas. A no¢io de protecio
diplomatica tem sido estendida as empresas em razao
do vinculo da nacionalidade destas com seus Estados
de origem.

No entanto, a questdao da nacionalidade das empre-
sas, elemento basilar da prote¢ao diplomatica, nao ¢ tio
simples quanto parece. A Corte Internacional de Justica
(CI))! tentou elucidi-la em alguns casos, sendo o mais
paradigmatico o caso Barcelona Traction, que envolveu
analise sobre a consideracio da nacionalidade da em-
presa em questdo e se esta setia baseada na nacionalida-
de dos acionistas ou do local de constitui¢ao da empre-
sa. A ClJ concluiu que a nacionalidade seria baseada no
local de constituicio da empresa e nio na nacionalidade
dos acionistas.

Todavia, diante de arranjos complexos e empreendi-
mentos transnacionais com diversos socios, a pergunta
que se coloca ¢ se, atualmente, a andlise sobre a nacio-

! Ressalta-se que a prote¢io diplomatica pode ser exetcida por um
Estado, de forma ampla, perante diversos foros internacionais, nao
somente diante da CIJ, como no caso de tribunais que analisam vio-
lagSes de direitos humanos. Além disso, trata-se de institui¢do am-
pla e que pode ser exercida ndo somente pela via jurisdicional, mas
também por meio de mecanismos de resolucio pacifica de contro-
vérsias. Cf. GONTIJO, André Pires. Os caminhos fragmentados da
protecio humana: o peticionamento individual, o conceito de vitima
e o amicus curiae como indicadores do acesso aos sistemas intet-
americano e europeu de protegio dos direitos humanos. Revista de
Direito Internacional, v. 9, n. 4, 2012.
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nalidade, no ambito da prote¢do diplomatica as pessoas
juridicas, pode se ater a uma interpretagdo mais modet-
na, fundada na concentragao do poder (controle) e nos
vinculos econdmicos das entidades juridicamente inde-
pendentes, e ndo na nacionalidade dos acionistas ou no
local de constitui¢ao da empresa.

Inicia-se este artigo com uma abordagem conceitual
do instituto da protecdo diplomatica e sua aplicagdo ao
Direito Internacional, considerando-se como referéncia
a decisao proferida pela CIJ no caso Barcelona Traction. A
atribuicio de nacionalidade a pessoas juridicas e justifi-
cativa para a extensdo da protecdo diplomatica a entes
ficcionais estao imbricadas com as regras de direito do-
méstico e encontram novas camadas de complexidade
em razao do poder econémico detido por sociedades
empresarias, atualmente, e pela existéncia de sociedades
supranacionais. Para exemplificar esses novos desafios,
examinam-se, no artigo, dois casos de empresas supra-
nacionais, qual seja o da Itaipu, empresa binacional sul-
-americana, e da EUROFIMA, empresa europeia. Nem
a empresa europeia. EUROFIMA, tampouco a Itaipu
Binacional, encontrariam as respostas na decisao do
caso Barcelona Traction. Assim, a partir da abordagem
dos casos, sera realizada andlise qualitativa de ambos
com técnica de revisio de literatura sobre o tema. A
conclusio encontrada ¢ que a protecdo diplomatica, ain-
da, detém grande relevancia na prote¢io internacional
dos interesses de particulares, porém, em demandas en-
volvendo prote¢ao diplomatica de arranjos societarios
complexos, os tribunais internacionais devem empregar
novos critérios de interpretagao, inclusive dando espe-
cial relevo ao poder de controle e aos vinculos econémi-
cos que unem entidades juridicamente independentes.

2 Protecao diplomatica: conceito e
aplicacao

Ser estrangeiro é, por exclusdo, ser ndo nacional. Os na-
cionais sdo aqueles individuos que as leis respectivas de
um determinado Estado reconhecem como tais; estran-
geiros, por sua vez, sao todos os demais individuos que
habitam o territério desse Estado, ndo compreendidos
na defini¢ao de nacional dada por aquelas leis.

Embora o Principio da lIgualdade, cristalizado no
costume e nas legislagoes nacionais dos Estados, enseje
que um Estado deve tratar igualmente nacionais e es-

trangeiros, isso nem sempre ocorre. Os Hstados, muitas
vezes, agem por meio de discriminagdes e outros atos
soberanos que causem prejuizos ao estrangeiro e sus-
citem sua consequente responsabilizagdo. No caso das
empresas, praticas frequentes tém sido as de obstrucio
da remessa de lucros ao pafs de origem e expropriacao
(direta e indireta), por exemplo.

Nesse contexto, um arcabouco juridico e doutrina-
rio tem se desenvolvido no Direito Internacional em re-
lagdo a protecao juridica do estrangeiro (pessoa fisica e
juridica) e a responsabiliza¢ao internacional do Estado.
No plano doutrinario, Emer de Vattel, um dos funda-
dores do Direito Internacional classico, asseverou que
os estrangeiros sao extensdes de seus Estados de ori-
gem e respeitar os estrangeiros e seus direitos no terri-
torio do Estado receptor seria um sinal de cortesia entre
Estados. A violac¢ao dos direitos dos estrangeiros, no
territério alienigena, equiparar-se-ia a uma transgressao
dos direitos de seu Estado de origem®. Desse modo, o
Estado age em nome proprio diante de uma ruptura do
Direito Internacional.

Caberia ao préprio Estado de origem do individuo
violado, cujos direitos foram violados por extensao, en-
dossar a reclamacio internacionalmente para solicitar a
reparacdo de danos ao seu nacional. A reclamacio seria
fundada no vinculo de nacionalidade do sujeito violado
com o seu Estado patrial, “fazendo da reclamag¢ao uma
auténtica demanda entre personalidades do Direito In-
ternacional Publico™, por meio do instituto conhecido
como protecao diplomatica.

A nogao de proteciao diplomitica foi desenvolvi-
da, especialmente, pelo fato de que o particular lesado
— individuo ou empresa — nao seria apto a acionar
o Estado violador internacionalmente. O seu Estado
de origem, em razao do vinculo da nacionalidade, por-
tanto, assumiria, discricionariamente, a reclamacao, por
meio do endosso*. Ao particular seria facultado solicitar
a protecao diplomatica de seu Estado patrial, mas nio
teria ele o direito de obté-la, sendo o Estado livre para

> VATTEL, Emer de. O direito das gentes. Prefacio e tradugio de Vi-
cente Marotta Rangel. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia; In-
stituto de Pesquisa de Relagbes Internacionais, 2004. p. 266.

> REZEK, Francisco. Direito Internacional Priblico: curso Elementar.
18. ed. Sao Paulo: Saraivajur, 2022. p. 345.

* REZEK, Francisco. Direito Internacional Priblico: curso Elementar.
18. ed. Sao Paulo: Saraivajur, 2022. p. 345.
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conceder o endosso ou refuta-lo®, afinal, trata-se de uma
situacdo excepcional.

A regra geral do exercicio da protecdo diplomatica
envolve a analise e o cumprimento de alguns requisitos,
quais sejam: (i) a nacionalidade da pessoa protegida, (ii)
o esgotamento dos recursos internos e (i) o interesse
do Estado na apresentacdo de reclamacdes.

De acordo com o primeiro requisito, deve existir o
vinculo de nacionalidade do individuo com o Estado
que ajufza a acio. A nacionalidade é o vinculo juridico-
-politico entre a pessoa (nacional) e um Estado pelo
qual sao estabelecidos direitos e deveres reciprocos.

E do entendimento geral que a nacionalidade origi-
naria, aquela que a pessoa se vé atribuir quando nasce,
deve resultar do jus soli ou do jus sanguinis ou de uma
combinacdo desses dois critérios, acaso associados ao
servico do Estado ou a manifestacdo de vontade. Ja
a nacionalidade derivada, a qual se adquire mediante
naturalizagdo, reclama fatores de indole social que lhe
deem consisténcia. Sao eles: alguns anos de residéncia
no Estado em questio, somados, em geral, ao dominio
do idioma, e as vezes reduzidos na extensao, com parci-
monia, pela prestacao de servico relevante a esse Esta-
do, ou pelo desempenho de oficio de seu particular inte-
resse, ou pelo casamento com pessoa local. Se nenhum
fator social embasa a nacionalidade derivada, o Estado
que a concedeu pode, perfeitamente, prestigia-la em seu
proprio territério. Porém, nido se deve esperar que, no
plano internacional, esse vinculo seja necessariamente
reconhecido. Nesse caso, ¢ licito que os demais Estados
e aos foros internacionais que recusem valor a seme-
lhante vinculo patrial, por falta de efetividade.

Isso ocorreu no caso Nottebohn®, de 1955, perante a
ClIJ, que recusou o pedido de prote¢do diplomatica de
Liechtenstein, relativa ao St. Nottebohm contra a Guate-
mala, sob o argumento de que os vinculos do individuo
com Liechtenstein nio eram efetivos. Segundo a Cor-
te, a nacionalidade ¢ o vinculo juridico que tem como

* Segundo o ex-juiz da Corte Internacional de Justica (CIJ) Francis-
co Rezek, “o endosso nio significa necessariamente que havera in-
stancia judiciaria ou arbitral”, sendo preferivel, em prol da resolugao
pacifica de conflitos, resolucio da questio por meio de entendimen-
to direto ou outro meio diplomatico ou politico de solu¢io de con-
trovérsias entre Estados. Cf. REZEK, Francisco. Direito Internacional
Priblico: curso Elementar. 18. ed. Sio Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 346.
¢ INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Nottebohm (Liechten-
stein v. Guatemala). 6 abr. 1955. Disponivel em: https://www.icj-cij.
org/en/case/18. Acesso em: 18 set. 2022.

base um fato social de ligagdo, uma conexio genuina de
existéncia, interesses e sentimentos, em conjunto com a
existéncia de direitos e deveres reciprocos. O individuo
deve ter efetiva conexao com a popula¢iao do Estado, o
que nio foi identificado no caso. A decisdo no caso No#-
tebobm gerou repercussoes variaveis em virtude da intro-
dugio do critério de efetividade como potencial limite a
regra geral de liberdade total dos Estados de determina-
rem quem sao seus nacionais. Em termos praticos, hou-
ve uma quase proibi¢ao de protecio diplomatica caso
nao houvesse ligacdo considerada genuina do individuo
violado com o Estado protetot’.

De acordo com o segundo requisito, para que a re-
para¢io possa ser ajuizada internacionalmente via pro-
tecdo diplomatica, é necessario que se tenham esgotado
os recursos administrativos e jurisdicionais internos do
Estado ofensor. Esse pressuposto foi reafirmado em
dois casos perante a CIJ, o caso Interhandel, de 1959, e
o caso Elettronica Sicula (ELST), de 1989. No primeiro
caso, a ClJ rejeitou peticdo da Suica contra os EUA,
acatando o argumento americano de nao esgotamento
de recursos internos. No segundo caso, segundo aduz o
ex-juiz da ClJ, o brasileiro Antonio Augusto Cancado
Trindade, houve um rigido apego da Corte da Haia ao
requisito formal do esgotamento no contexto da prote-
¢ao diplomatica de nacionais no exterior, o que “con-
trasta de modo marcante com a disposi¢ao dos 6rgaos
de supervisiao internacional dos direitos humanos de
examinar mais de perto a eficicia dos recursos internos
para estabelecer excecdes a regra do esgotamento”!’. O
sistema de garantia coletiva, como o da protecio dos
direitos humanos, fundamentalmente distinto da prote-
cdo diplomatica discricionaria, procede com um exame
cuidadoso da eficacia dos recursos internos e aplica pre-

LIMA, Lucas Carlos. A protecao diplomatica no direito inter-
nacional contemporanco: qual o papel da nacionalidade? Revista da
Faculdade de Direito de Uberlandia. v. 47, n. 2, p. 81-99, jul./dez. 2019.
p. 88-89.

8 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Interhandel (Switzer-
land v. United States of America). 21 mar. 1959. Disponivel em: htt-
ps:/ /wwwicj-cij.org/en/case/34. Acesso em: 18 set. 2022.

? INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Elettronica Sicula
Sp. A (ELSI) (United States of America v. Italy). 20 jul. 1989. Dis-
ponivel em: https:/ /wwwi.icj-cij.org/en/case/76. Acesso em: 18 set.
2022.

1" TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A regra do esgota-
mento dos recursos internos revisitada: desenvolvimentos jurispru-
denciais recentes no ambito da protecao internacional dos direitos
humanos. Iz CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamndio. Sio José da Costa
Rica: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1998. p. 29-30.
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suncOes mais a favor das supostas vitimas. Ja no con-
texto da protecdo diplomatica discricionatia no conten-
cioso interestatal, a regra dos recursos internos é uma
pré-condi¢ao da interposicao internacional, voltada a
preveni-la. Por outro lado, no contexto da protecdo dos
direitos humanos, a0 contrario, 0s recursos internos sao
tidos como parte componente do proprio sistema da
protecio internacional, recaindo a énfase na reparagio
e ndo no esgotamento formal. Nesse sentido, em rela-
¢do ao esgotamento dos recursos internos, este pode
ser afastado quando se demonstrar que seria futil buscar
sua prote¢ao'.

Em relagao ao terceiro requisito, deve haver a apre-
sentacdo da reclamacio pelo Estado de origem do pro-
tegido. Cumpre ressaltar que a prote¢do do nacional
pelo Estado ndo é absoluta, uma vez que é necessario
contar com a vontade politica do Estado protetor. Caso
o Estado vislumbre interesse na prote¢io de seu nacio-
nal, seja por essa ser demasiadamente custosa ou por
comprometer seus objetivos geopoliticos futuros, po-
dera decidir, discricionariamente, por manter os direi-
tos de seu nacional sem a devida protecao. Além disso,
mesmo depois de iniciado o caso perante jurisdi¢ao in-
ternacional, o Estado mantém o controle, podendo, a
qualquer momento, transigir ou desistir do litigio.

As exigéncias para a aplicagdo da protecio diplo-
matica sao validas tanto para individuos quanto para
empresas. No entanto, em relacdo as pessoas juridicas,
as discussoes pairam nao acerca do esgotamento dos
recursos internos, como em relacdo as pessoas fisicas
ou casos envolvendo direitos humanos, mas sim so-
bre a questao da nacionalidade da empresa de modo a
cumprir com o primeiro requisito discriminado acima.
Assim, passa-se a andlise da aplicacdo da protecdo di-
plomatica no resguardo dos direitos das empresas.

3 Protecao diplomatica conferida as
empresas no direito internacional

Destaca-se, como no caso das pessoas fisicas, o Di-
reito Internacional parte da premissa de que o Estado
de onde uma empresa ¢ nacional também pode exercer
prote¢ao diplomatica em seu nome. A prote¢io diplo-

" FONTOURA, José Augusto. Direito internacional priblico. Sio Pau-
lo: Editora Saraiva, 2009. p. 134.

matica, portanto, se estende também as empresas, cujos
Hstados de origem podem pleitear reparagdes em seu

nome.

A dificuldade nessa seara esta em decidir quais cri-
térios podem ser empregados para determinar a nacio-
nalidade das corporagoes. O quadro se torna ainda mais
complexo diante da existéncia de principios amplamen-
te contraditérios e incompativeis tanto na literatura
quanto na jurisprudéncia dos tribunais internacionais.

Nesse contexto, a CIJ teve papel importante na elu-
cidagio de diretrizes que repercutem na protecao diplo-
matica de empresas até hoje. Um dos casos mais ilus-
tres ¢ o caso Barcelona Traction', de 1970, em que a CIJ
concluiu que a nacionalidade de uma empresa deve ser
determinada com base nas leis do Estado em que foi
constituida ou tem a sua sede social.

Nesse caso, uma companhia instalada na Espanha e
que promovia servigos de eletricidade teve sua faléncia
declarada em razao de medidas restritivas a sua ativida-
de pelo governo espanhol. A empresa possufa contro-
le acionario majoritariamente belga (pessoas naturais e
juridicas), porém sua constitui¢do foi realizada no Ca-
nada, tendo a companhia fixado sua sede estatutaria e
social no pafs. Nesse contexto, apos trés acionistas es-
panhdis da empresa acionarem uma corte espanhola re-
clamando indeniza¢do em razdo da faléncia da empresa,
o judiciario espanhol ordenou a apreensao dos ativos, a
nomeacao de um administrador e a troca da diretoria da
empresa, além de novos ativos terem sido compartilha-
dos com subsidiarias espanholas da Barcelona Traction e
vendidos em leilao publico.

Apbs anos de tentativas de negociagao diplomatica, a
Bélgica, no exercicio da prote¢ao diplomatica dos cida-
ddos belgas, iniciou procedimento perante a CIJ contra
a Espanha. A maioria dos julgadores considerou que a
incorporacio sob a lei de um Estado era elemento con-
clusivo da nacionalidade da empresa. Além disso, avalia-
ram, também, que nlo era necessario suscitar a perso-
nalidade juridica para determinar a realidade econdémica
de uma empresa e, em particular, se isso indicava vincu-
los com um Estado diferente do de constituicao. Assim,
a ClIJ negou que a Bélgica tivesse o direito de intentar
uma ag¢o contra a Espanha em razdo de empresa cana-

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Barcelona traction,
light and power company, limited (Belginm v. Spain). 5 fev. 1970. Disponivel
em: https://www.icj-cij.org/en/case/50/judgments. Acesso em: 18
set. 2022.
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dense, mesmo em circunstancias em que a maioria dos
acionistas eram belgas. Ao rejeitar o pedido da Bélgica,
a ClIJ observou que uma sociedade como instituicao de
direito interno era uma entidade de nacionalidade dis-
tinta da dos seus acionistas e, embora quando houve
dano a empresa os interesses dos acionistas tenham sido
afetados, apenas a empresa ¢ que teria o direito de ser
resguardada internacionalmente e nio seus acionistas.

Ressalta-se que o tribunal considerou que os acionis-
tas poderiam ser protegidos caso a empresa deixasse de
existir. Contudo, como a Barcelona Traction Company esta-
va em liquidacio judicial, ainda existia formalmente, por
isso, a Bélgica nao podia exercer protecio em nome dos
acionistas da empresa. Durante as criticas, o tribunal
destacou que a extensio da prote¢do aos acionistas, na
medida em que exp0s o Estado supostamente infrator
a uma ampla gama de demandantes, poderia introduzir
um elemento de incerteza e inseguranca nas relagdes
economicas internacionais. Além disso, haveria dificul-
dade na apuracio das participagdes aciondrias, pois tais
acoes, frequentemente, sao vendidas, e, em muitos ca-
sos, pode ser dificil determinar qual Estado deteria o
direito de exercer prote¢do, caso o nomeado e os bene-
ficiarios fossem de Estados diferentes. Além disso, dado
o caracter fluido dos interesses dos acionistas, para que
exista um direito de prote¢do, a nacionalidade deve ser
continua. No préprio caso Barcelona Traction, havia da-
vida se o interesse belga nas a¢oes tinha sido continuo.

A CIJ aplicou o teste do vinculo genuino conforme
formulado no caso Nottebohn, de modo que o Estado de
incorporacdo da empresa nao teria um direito automati-
co de prote¢do na auséncia de alguma conexao tangivel.
Deve-se, portanto, estender prote¢ao as empresas cons-
tituidas em seu territério, havendo vinculo substancial
com a economia nacional.

4 Nacionalidade de sociedades
empresarias no direito brasileiro

A protec¢io diplomatica, como referido, baseia-se em
uma fic¢do legal de que o Estado proponente, ao recep-
cionar a prote¢do de seus nacionais contra uma violagao
perpetrada por outro Estado, persegue seus proprios
interesses. O patrocinio da defesa de seus nacionais
justifica-se no vinculo de pertencimento da pessoa com
o ente soberano e no fato de individuos, em regra, es-

tarem alijados de demandar, diretamente, contra outros
Hstados. A nacionalidade é o conceito central que con-
fere ao Estado legitimidade para exercer a protecao di-
plomatica.

Uma outra fic¢ao legal permitiu a criagao de pessoas
juridicas. No entanto, a nog¢ao ficcional de personalida-
de, atribuida a entes abstratos, torna ainda mais enge-
nhoso o reconhecimento de nacionalidade, ao admitir
que as referidas pessoas juridicas possuam “vinculagdes
politicas”" auténomas de seus criadores em relagio ao
Estado. Para parte da doutrina', a admissio de nacio-
nalidade a pessoa juridica, sobretudo as sociedades em-
presarias, teria uma conota¢ao pragmatica “‘em falta de
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outra mais adequada”"”. Quer se entenda que a naciona-

1’1 ou artificialmen-

lidade é uma “questao fundamenta
te atribuida as sociedades, ela delimita a lei regente da
pessoa juridica (art. 11, LINDB), em razio das restri-
cdes constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis as

sociedades classificadas como estrangeiras.

A protegao diplomatica nao pode ser exercida com
base em um critério puramente formal. A excepciona-
lidade da medida exige um vinculo genuino entre o na-
cional que teve um direito violado e o Estado que clama
para si a responsabilidade de buscar a reparagio perante
a comunidade internacional. H4 um duplo desafio. Pri-
meiramente, identificar o liame politico e social que une
as sociedades empresarias (e demais pessoas juridicas de
direito privado) ao Estado. Em segundo lugar, a justifi-
cativa tedrica para que o Hstado intervenha em favor de
um sujeito de direito abstrato, cada vez mais poderoso

» MAGALHAES, J. C. de. Nacionalidade da pessoa juridica ¢ a
empresa multinacional. Revista da Faculdade de Direito, v. 69, n. 2, p.
97-124, 1974. p. 98.

* Para uma revisio das correntes doutrinarias que admitem ¢ ne-
gam nacionalidade a sociedades empresariais, conferir: REGNIER,
Leonardo Medeiros. A personificacio e a nacionalidade das sociedades com-
erciais. 2000. Dissertagio (Mestrado em Direito) - Faculdade de Di-
reito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2000.

5 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. A nacionalidade e as sociedades
comerciais no Brasil e no estrangeiro. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
MAZZ7UOLI, Valerio de Oliveira (org.). Doutrinas essenciais: direito
internacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. v. 5. p.
145-174. p. 157.; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito da
empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo Civil. 10. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021.

16 TIBURCIO, Carmen. Disciplina legal da pessoa jutidica a luz do
direito internacional brasileiro. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; MAZ-
ZUOLI, Valerio de Oliveira (org,). Doutrinas essenciais: direito inter-
nacional. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. v. 4. p.
969-993. p. 970.
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e virtualmente imortal, mas que, para efeitos legais, atua
em condi¢io de igualdade com os cidadaos.

As grandes corporagodes ja foram denominadas de
monstro “Frankenstein”'": uma institui¢io, originada da
concentra¢ao de capital e dissociada dos seres humanos
que a idealizaram, cujo propésito é desempenhar ativi-
dades de risco na persecu¢ao de um retorno financeiro.
Mas esse Prometeu Moderno é uma criacio estatal e,
como tal, merece uma prote¢io adequada. As socie-
dades empresarias — ou em termos mais amplos, as
empresas — abrangem entidades de diferentes portes,
destinadas a empreendimentos privados e publicos. As
empresas sdo, simultaneamente, algozes e herdis. Des-
pertam preocupagoes relativas a monopolios, praticas
discriminatorias, degradagdo ambiental e ilicitos, ao
mesmo tempo que sao for¢a motriz de inovagdo, em-
pregabilidade e geracio de riquezas. Na sintese de Lynn
Stout: “ndés criamos as corporagdes; agora nés compar-
tilhamos o planeta com elas. A relagdo entre nossas duas
espécies pode ser simbidtica ou predatdria”’®. Se, por
um lado, as empresas nao possuem consciéncia, corpo
e alma'’; por outro, seu patrimonio e investimentos sdo
vulneraveis a arbitrariedades de pafses estrangeiros.

Acerca do liame suficiente para atribuir nacionalida-
de as empresas, inexiste critério uniformemente aceito
pela doutrina de Direito Internacional. O conceito pa-
rece ser fluido. E comum que os pafses adotem uma
combinacido de fatores atrelados a pessoa juridica, em
reconhecimento de sua autonomia em relacio aos s6-
cios, no entanto, imperativos de seguranca nacional ou
interesse publico permitem olhar para a estrutura in-
terna das empresas e investigar a nacionalidade de seus
integrantes™.

7 UNITED STATES SUPREME COURT. Lowis K. Liggett Co. ».
Lee, 288 U.S. 517. M. Justice Brandeis, dissenting opinion. 1933.

8 Traducio nossa: “We created corporations; now we share the planet with
them. The relationship between onr two species can be symbiotic or predatory.”.
Cf. STOUT. Lynn. The shareholder value myth: how putting sharehold-
ers first harms investors, corporations, and the public. San Fran-
cisco: BK Business Book, 2012. p. 103.

1 Na célebre frase atribuida a Edward Thurlow, 1st Baron Thur-
low (1731-1806): “Did you ever expect a corporation to have a
conscience, when it has no soul to be damned, and no body to be
kicked?”.

% Durante a Primeira Guerra Mundial, uma empresa constituida
na Inglaterra, segundo as leis inglesas, foi declarada uma companhia
inimiga por ter majoritariamente sécios e administradores alemaes.
Em grau recursal, Lorde Parker of Waddington afirmou: ‘% is only by
a figure of speech that a company can be said to have a nationality or residence
at all. [...]. It would seem, therefore, logically to follow that, in transferring the
application of the rule against trading with the enemy from natural to artificial

Entre os critérios identificadores da nacionalidade
das empresas predominam dois de indole formal: (i) lo-
cal da sua constituicdo ou incorporag¢ao, por coincidir,
em regra, com a lei que confere personalidade juridica,
e (i) sede estatutaria, local indicado nos atos constitu-
tivos. Ambos facilitam o reconhecimento da nacionali-
dade por terceiros, contudo carregam o inconveniente
de serem manipulaveis e artificiais. Critérios como sede
real, a partir de onde se conduz com habitualidade a ad-
ministracio da sociedade, e caracteristicas do controle
acionétio, também podem ser adotados.”!

A legislacio brasileira prioriza um parametro duplo
para classificar como nacional as sociedades empre-
sarias, cumulando o requerimento de constituicio em
nosso pafs e a manuten¢ao da sede de sua administra¢ao
aqui*. Mas ha exceg¢des, a exemplo da propriedade de
empresas jornalisticas e na regulagdo de grupos societa-
rios de direito pela Lei 6.404/76. Ao restringir a proptie-
dade de empresa jornalistica e de radiodifusiao sonora e
de sons e imagens aos brasileiros e pessoas juridicas de
direito privado nacionais, impds a estas dltimas os cri-
térios de incorporagao e sede estatutaria, sem aludir ao

persons, something more than the mere place or country of registration or incor-
poration must be looked at. |...]. The character of individual sharebolders can-
not of itself affect the character of the company. This is admittedly so in times
of peace, during which every shareholder is at liberty to exercise and enjoy such
rights as are by law incident to his status as shareholder. It would be anomalons
if it were not so also in a time of war, during which all such rights and privi-
leges are in abeyance. The enemy character of individual shareholders and their
conduct may, however, be very material on the question whether the company’,
agents, or the persons in de facto control of its affairs, are in_fact adhering o,
taking instructions from, or acting under the control of enemies. This materiality
will vary with the number of shareholders who are enemies and the value of their
holdings” (Daimler Co Ltd v Continental Tyre and Rubber Co (Great
Britain) Ltd [1916] 2 AC 307).

2O Cédigo de Bustamante, por exemplo, combina difetentes cri-
térios nos seus artigos 16 a 19. Para as associagdes, elege o local
da incorporagio, ja para as sociedades civis e comerciais, desde que
ndo sejam sociedades anonimas, a nacionalidade ¢ determinada no
ato constitutivo ou correspondera ao lugar onde é exercida habit-
ualmente a sua geréncia ou dire¢do principal. Tratando-se de socie-
dade anénima, a nacionalidade pode ser definida no contrato social,
pela lei do lugar onde normalmente se reune a Assembleia Geral
de Acionista ou, em sua falta, o lugar onde funciona o Conselho
Administrativo. O Cédigo de Bustamante foi adotado no Brasil pelo
Decreto n.° 18.871, de 13 de agosto de 1929.

2 Conferir: art. 170, IX e art. 176, da Constituicio Federal; art.
1.126, Coédigo Civil; art. 60, do Decreto-lei n.° 2.627/1940 (ndo
revogado pela Lei 6.404/1976). A redagdo alterada do art. 222, da
Constituicao Federal, ao restringir a propriedade de empresa jor-
nalistica e de radiodifusio sonora e de sons e imagens aos brasileiros
e pessoas juridicas de direito privado nacionais, imp6s a estas os
critérios de incorporagao e sede estatutaria, porém nao faz alusao ao
local da administracio.
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local da administracao (art. 222, Constituicao Federal).
Até a edicio da Emenda Constitucional n. °© 06/1995,
o art. 171% da Constituigio previa as modalidades de
empresa brasileira e empresa brasileira de capital nacio-
nal. A revogacio do dispositivo nio significa que preo-
cupagdes acerca do controle acionario deixaram de ser
relevantes. A Lei de Sociedades Anonimas (LSA) — Lei
n.° 6.404/76 — estabelece que, na formacio de grupos
societarios de direito, mediante convengao arquivada na
Junta Comercial, ¢ necessario indicar a “nacionalidade
do controle do grupo” e que a sociedade controladora,
ou de comando do grupo, deve ser brasileira (arts. 265
e 209, VII). Todavia, a defini¢io de sociedade brasileira,
para esse fim, é diversa da regra geral (constituicio e
administracdo no Brasil), reputando sob controle bra-
sileiro se a sociedade de comando for controlada por
pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil
(brasileiras ou nio), pessoas juridicas de direito publico
interno ou sociedade brasileira que, direta ou indireta-
mente, esteja sob o controle das pessoas referidas ante-
riormente (art. 269).

A distingao entre sociedade nacional e estrangeira é
relevante, pois sociedades estrangeiras ndo podem atuar
no Brasil “sem autotizacio do Poder Executivo” (art.
1.134, CC), sao obrigadas a manter um representante
no pais (art. 1.138, CC) e niao podem concentrar a to-
talidade do capital social de sociedades andnimas (art.
251, LSA).

O incremento da globalizacio e dos meios eletro-
nicos de comunica¢io e pagamento dificultam, sobre-
maneira, a aplicacdo dos testes acima. As reunides dos
acionistas e dos diretores podem ser conduzidas virtual-
mente ¢ a partir de diferentes localidades®, impossibili-
tando a identificacdo de uma sede efetiva (concentracio

% “Art. 171. Sio consideradas.

'— empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenha
sua sede e administracio no Pais;

"— 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 Pafs ou de entidades de
direito publico interno, entendendo-se por controle efetivo da em-
presa a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercicio,
de fato e de direito, do poder decisério para gerir suas atividades.”
2 Até 2021, a Lei de Sociedades Ano6nimas, em seu artigo 146,
exigia que os membros dos 6rgaos de administracao residissem no
Brasil (regra nio era aplicada as sociedades reguladas pelo Codigo
Civil). Essa restri¢do foi revogada pela Lei 14.195/2021. Quanto as
deliberagdes dos sécios, a Lei 14.030/2020 autorizou voto a distan-
cia e a realizagio de reunides e assembleias de forma digital para
sociedades andnimas e limitadas.

das decisoes administrativas e das deliberagoes sociais).
O acesso facilitado a mercados internacionais permite
que a transferéncia instantanea do controle acionario e
sua dissimulagdo por instrumentos juridicos (como gru-
pos societarios, criacdo de subsidiarias nio operacio-
nais, fundos de investimento, arranjos contratuais etc.).

Egberto Teixeira Lacerda ja apontava que, pertinen-
te 4 nacionalidade de pessoas juridicas, nenhum crité-
rio seria completamente satisfatério, sendo “necessario
ajustar os conceitos genéricos a realidade sempre nova
das situacoes praticas””. Para a doutrina atual, esses cri-
térios materiais nao configuram elementos identificado-
res da nacionalidade, mas indicios do vinculo genuino
com o palis para fins de protecio diplomatica®.

5 Barcelona traction e novos desafios
na definicao de nacionalidade de
empresas multinacionais

Meio século separa a decisao da ClJ no caso Barce-
lona Traction ¢ o mundo atual. A decisio, ainda, divide
opinides e teria ctiado um sentimento anticlimax®’. To-
davia, o julgamento orientou a elabora¢io, no ambito da
Organizacgdo das Nagoes Unidas (ONU), do projeto de
convencio sobre prote¢do diplomatica e a proposta em
discussdo recepciona suas conclusoes™.

No referido caso, a CIJ ndo reconheceu a legitimida-
de do pafs de origem dos s6cios majoritarios da com-
panhia para pleitear a protecao diplomatica. O entendi-
mento predominante foi que a autonomia patrimonial e

» TEIXEIRA, Egberto Lacerda. A nacionalidade e as sociedades
comerciais no Brasil e no estrangeiro. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
MAZZ7UOLI, Valerio de Oliveira (org.). Doutrinas essenciais: direito
internacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. v. 5.
p. 145-174. p. 160.

% VICUNA, Francisco Orrego. Changing approaches to the na-
tionality of claims in the context of diplomatic protection and in-
ternational dispute settlement. ICSID Review: Foreign Investment
Law Journal, v. 15, n. 2, p. 340-361, outono 2000. Disponivel em:
https://doi.org/10.1093/icsidreview/15.2.340. Acesso em: 24 nov.
2022.

7 TAMS, C.; TZANAKOPOULOS, A. Barcelona traction at 40:
the ICJ as an agent of legal development. Leiden Journal of Interna-
tional Law, v. 23, n. 4, p. 781-800, 2010. Disponivel em: https://doi.
org/10.1017/50922156510000361. Acesso em: 25 nov. 2022.

2% INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Draft articles on
diplomatic protection with commentaries. 2006. Disponivel em
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentar-
ies/9_8_2006.pdf. Acesso em: 25 nov. 2022.
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decisoria, conferida pelo direito local as sociedades per-
sonificadas, ndo admite pleitos por danos indiretos aos
sécios. Ampliar o cabimento da protegiao diplomatica
aos Estados de origem dos acionistas comprometeria a
seguranca juridico das relagoes internacionais, uma vez
que os socios podem ser de diferentes nacionalidades.
A CIJ viu com preocupagio o risco de procedimentos
multiplos e concorrentes.

Logo apds o julgamento, foi alegado que o vacuo
no tocante a protecdo dos acionistas, deixaria os inves-
tidores impotentes e sem disposi¢ao para aplicar recur-
sos no exterior, com consequente reducao no mercado
internacional de capitais e prejuizo ao desenvolvimen-
to economicos de paises emergentes”. Esse cenirio
catastréfico nio se concretizou e NOvos instrumentos
juridicos foram criados para protegdo de investimento
estrangeiros.

O caso ¢ complexo e o problema reside na genera-
lizacio de uma férmula que nao é compativel com as
caracteristicas de investimentos realizados pela atuagao
de empresas multinacionais ou com as rapidas mutagoes
conduzidas da engenhosidade societaria. O primeiro
ponto de destaque é que Barcelona Traction reflete uma
tomada hostil de uma companhia de grandes propor-
cdes e que suscitou medidas diplomaticas de diferentes
paises em favor dos acionistas (Canada, Bélgica, Reino
Unido e Estados Unidos)”, além da atuacio promovida
pelo Canada, entre os anos de 1948 e 1955, em favor
da companhia®. O segundo ponto que merece aten¢ao
¢ que a companhia ndo era um mero veiculo de inves-
timento, desprovida de atividade operacional, ou uma
companhia de fachada. Na defini¢io de uma conexao
suficiente com o pafs de sua incorporagao, para fins de
atribuico da nacionalidade canadense, a decisdo apre-
ciou outros vinculos formais tais como a sede estatuta-
ria, realizacdo de reunides de diretoria, localizacao dos

¥ LUTZ, Preston G. Diplomatic protection of cotporations and

shareholders: capacity of government to espouse claims of share-
holders of a foreign corporation. California Western International 1 aw
Journal, v. 1, n. 1, art. 10, p. 141-150, 1970. Disponivel em: https://
scholarlycommons.law.cwsl.edu/cwilj/voll /iss1/10. Acesso em: 25
nov. 2022.

0 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Barcelona traction,
light and power company, limited (Belginm v. Spain). 5 fev. 1970. Disponivel
em: https://www.icj-cij.org/en/case/50/judgments. Acesso em: 18
set. 2022.

' INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Barcelona traction,
light and power company, limited (Belginm v. Spain). 5 fev. 1970. Disponivel
em: https://www.icj-cij.org/en/case/50/judgments. Acesso em: 18
set. 2022. ICJ Reports 1070, § 75-77.

documentos contabeis e societarios, estar listada nos
registros das autoridades fiscais do pafs e deu relevo a
autonomia da vontade dos sécios de manter a empresa
constituida no Canadi ao longo de cinquenta anos™.

A época do caso, existiam empresas consideradas
plurinacionais ou supranacionais, que escapariam aos
critérios formais adotados no acérdio™. Essas empre-
sas possuem natureza juridica s generis por estarem a
servico dos multiplos paises. Porém, todas elas possuem
personalidade juridica e, na légica da decisao proferida
pelo ClJ, o que mais importa ¢ a separagdo da empresa
em relacdo aos seus instituidores.

A convencio que criou a EUROFIMA ¢ ilustrativa.
A empresa fol constituida em 1956, com base num tra-
tado internacional entre 14 Estados soberanos. Atual-
mente, ¢ composto por 25 estados membros e 26 acio-
nistas. Sua sede é na Basiléia, com aplicacdo subsidiaria
da lei suica®. A EUROFIMA ¢é uma sociedade an6nima,
com possibilidade de emissdao de novas agbes e partici-
pagoes nao igualitarias entre os acionistas. Inobstante
possuir uma unica sede estatutaria, seira incongruente
classifica-la como uma sociedade de nacionalidade sui-

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Barcelona traction,
light and power company, limited (Belginm v. Spain). 5 fev. 1970. Disponivel
em: https://wwwi.icj-cij.org/en/case/50/judgments. Acesso em: 18
set. 2022. ICJ Reports 1070, § 71.

¥ “Citam-se, como exemplos caractetisticos de sociedades pluri-
nacionais, a Sociedade Internacional de Moselle, a Sociedade Euro-
peia para Tratamento Quimico dos Combustiveis Irradiados (Eu-
rochemic), a Sociedade Europeia para Financiamento de Material
Ferroviario (Eurofima), a SAS; o Banco Internacional para Recon-
strugdo e Desenvolvimento (BIRD) etc. O caso da companhia de
navegacio aérea, SAS, criada por contrato em 8.2.1951, é dos mais
eloquentes. Os estatutos da companhia estabelecem a mais perfeita
igualdade entre os acionistas da Dinamarca, da Noruega e da Sué-
cia, inclusive mantendo trés sedes sociais em Copenhague, Oslo e
Hstocolmo e nio indicando nenhuma lei nacional como fonte de
interpretagio e aplicacio dos estatutos sociais. Merece também
especial referéncia o caso da Unidao Carbonifera do Sarre-Lorena
(SAARLOR) criado por tratado assinado em 27.10.1956, entre Fran-
¢a e Alemanha. Os estatutos dessa sociedade, além de preverem a
existéncia de duas sedes sociais (uma em Estrasburgo e outra em
Sarrebruck), contém a peculiaridade de acentuar que a vida da so-
ciedade sera regida por seus estatutos, pelo Tratado Franco-Alemio
de 1956 e “pelos principios comuns de direito francés e alemao”.
Na falta ou insuficiéncia desses elementos, diz o art. 2°, apelar-se-4
“para o espirito de cooperagio que inspirou a transformagio da so-
ciedade em empresa franco-alema.” (TEIXEIRA, Egberto Lacerda.
A nacionalidade e as sociedades comerciais no Brasil e no estrangei-
ro. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; MAZZUQOLI, Valerio de Oliveira
(org.). Doutrinas essenciais: direito internacional. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. v. 5. p. 145-174. p. 163).

* (f. Para maiotes informagdes, acessar: https://www.eurofima.
org/about-us/
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¢a, ja que ela mesma se identifica como “supranational
organization, EUROFIMA is not subject to any natio-
nal or international regulatory authority””.

De modo similar, ha, no Brasil, a experiéncia com
a Itaipu Binacional. Criada em 1973 por um Tratado
com o Paraguai (Decreto n. 72.707/73), é uma “em-

presa publica binacional”*

com duas sedes estatutarias
(Brasilia e Assuncao), portanto, titular de dupla naciona-
lidade. Dispde o artigo XXII que eventuais divergéncias
quanto a interpreta¢ao ou aplica¢ao do Tratado serdo
resolvidas “pelos meios diplomaticos usuais”. A s6cia
brasileira era originalmente a Eletrobras, empresa esta-
tal que passou por varios processos de desestatizagao:
em 2002, admitiu capital privado minoritario, transfor-
mando-se em sociedade de economia mista, e, em 2022,
foi privatizada com a transferéncia do controle aciona-
rio estatal para investidores privados. Por for¢a da Lei n.
14.182/2021, a desestatizacio da Eletrobris implicou a
alienacdo do controle da Itaipu Binacional para a nova
estatal Empresa Brasileira de Participa¢des em Energia
Nuclear e Binacional S.A (ENBPar) e os acionistas da
Eletrobris questionam, na justica”, essa transferéncia,
sob alegacdo de terem sido prejudicados. Vé-se que a
natureza especial da Itaipu Binacional — pessoa juri-
dica “emergente no campo do direito internacional
2738

publico

e nio sujeita a legislacio interna® — nio

» (f https:/ /www.eurofima.org/about-us/

% Caractetizagio atribuida por Miguel Reale em um dos parecetes
oficiais sobre a natureza juridica da Itaipu Binacional que foram ob-
jeto de aprovagio pelo Presidente da Republica em 17.10.1978. No
documento, Reale esclarece que a legislagio societdria ndo atenderia
aos objetivos visados com a criagdo deste novo ente, por isso “a
proposta que fiz no sentido de constituir-se uma empresa publica
binacional, o que era possivel fazer-se mediante Tratado, pois este,
uma vez aprovado por Decreto Legislativo do Congresso Nacional,
adquire forca de lei, prevalecendo as suas normas especiais sobre
quaisquer outras anteriores pertinentes a matéria.” (ITAIPU BINA-
CIONAL. Pareceres oficiais sobre a natureza juridica da Itajpn. 1978. Dis-
ponivel em: https://www.itaipu.gov.br/institucional /documentos-
oficiais. Acesso em: 25 nov. 2022).

7 O valor da compensagio financeira é objeto de Agdo Civil Pabli-
can.®0152617-68.2022.8.19.0001, em tramite perante a 6* Vara Em-
presarial da Comarca do Rio de Janeiro e a medida foi proposta por
uma associa¢do que representa os acionistas minoritirios (ABRA-
DIN — ASSOCIACAO BRASILEIRA DE INVESTIDORES). A
ABRADIN alega que o controle da Itaipu Binacional estid sendo
transferido para a ENBPar, sem o pagamento da efetiva ¢ adequada
contraprestagio a Eletrobras.

*# ITAIPU BINACIONAL. Pareceres oficiais sobre a natureza juridica
da Itaipn. 1978. Disponivel em: https://www.itaipu.gov.br/institu-
cional/documentos-oficiais. Acesso em: 25 nov. 2022.

¥ BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. A¢des Civeis Origindrias
(ACOs) 1904, 1905 e 1957, julgamento realizado em 05/09/2020.

encontra todas as respostas no Direito Internacional.
Por décadas, o acionista brasileiro da Itaipu Binacional
era uma sociedade de economia mista, sujeitando-a ao
convivio com investidores minoritarios privados. A dis-
cussao sobre dano indireto aos minoritarios da Eletro-
bras, em termos teéricos, nao difere do caso Barcelona
Traction. A privatizacdo nao pode ser equiparada a ex-
proptiacdo, mas ambos os casos lidam com repercus-
soes indiretas na esfera juridica dos acionistas. Em um
cenario hipotético, os mesmos fatos poderiam envolver
um ente soberano estrangeiro.

Empresas supranacionais como a Itaipu e a EURO-
FIMA sao excecdes e de atuacio restrita. No entanto, a
identificacdo de uma nacionalidade, com base nos crité-
rios formais colocados pela ClJ, é tarefa problematica
também em relacao as multinacionais — sociedades pri-
vadas que internacionalizaram a atividade economica.
Isso porque as multinacionais organizam-se em grupos
de sociedades, com a finalidade de segmentar os ris-
cos, aproveitar beneficios fiscais e regulatorios. A téc-
nica grupal ¢é reconhecida pelo direito local, tanto para
tutelar a autonomia de cada um dos entes do grupo,
inclusive respeitando a constituicdo dos membros por
lei estrangeira, quanto em relagio aos efeitos economi-
cos destes conglomerados. As legislacbes nacionais
preocupam-se com a concentra¢do do poder (controle)
e com os vinculos economicos das entidades juridica-
mente independentes. Desse modo, os critérios formais
escolhidos em Barcelona Traction para definir a conexao
genuina com um determinado pafs sio, hoje, de pouca
utilidade®. O poder de controle tende a suplantar os
fatores atrelados a incorporagao, sede estatutaria ou ha-
bitualidade da administracao.

Ademais, os instrumentos internacionais também
evoluiram no conceito de investimentos estrangeiros e
no tocante aos meios de reclamacio perante 6rgaos in-
ternacionais, permitindo, em larga medida, que os titu-
lares de participagao societaria sejam ressarcidos de atos
praticados contra as empresas e apresentem diretamen-

#0° A lei societaria disciplina grupos de sociedades, mas outras areas

disciplinam a responsabilizagao ou efeitos econémicos dos grupos
empresariais, a exemplo da Consolidacdo das Leis do Trabalho, Co-
digo de Defesa do Consumidor, Lei sobre Crimes Ambientais, Lei
do CADE. ¢/ PRADO, Viviane Muller. Grupos societarios: analise
do modelo da Lei 6.404/1976. Revista Direito G17, v. 2, p. 5-27, 2005.
" ACCONCI, Pia. Determining the internationally relevant link
between a state and a corporate investor: recent trends concerning
the application of the genuine link test. Journal of World Investment &
Trade, v. 5, n. 1, p. 139-176, 2004.
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te suas reivindicacoes via arbitragem de investimentos®.
No entanto, no ambito dos tribunais internacionais, a
técnica grupal poderia ser util para uma atualizacio do
tema, abrindo-se espaco também para casos complexos
e sui generis, como o dos empreendimentos transnacio-
nais da Itaipu e da EUROFIMA, espécie de arranjo so-
cietario que nio ¢ novo, porém, faz parte de um mundo
cada vez mais globalizado.

6 Consideracoes finais

A protec¢do diplomatica é um instituto de contornos
especialissimos e escopo limitado. O carater discricio-
nario da iniciativa estatal e a sub-rogacao do direito do
particular pelo seu Estado de origem explicam o decai-
mento de sua importancia e a evolu¢io para outras mo-
dalidades de tutela a investimentos estrangeiros.

No que diz respeito as empresas multinacionais, o
pressuposto da nacionalidade e demonstragdo do vin-
culo genuino com o Estado-requerente acrescenta ca-
madas de complexidade. A sobreposicao de duas fic-
¢Oes juridicas pode desembocar em resultados poucos
criveis. A primeira ficgdo repousa na justificativa teérica
para protecio diplomatica ao admitir a reivindica¢io do
Estado de um direito proprio, originado da violagdo aos
seus nacionais. A segunda ficcdo exagera na abstragiao
concedida pela personalidade juridica as empresas. Sem
o devido contraponto, a prote¢io diplomatica alija o
direito dos sécios e prioriza critérios formais de nacio-
nalidade que nio refletem a realidade. O alegado risco
de maltiplos e concorrentes pedidos, caso se admita a
protecao dos acionistas por danos indiretos, é exagera-
do. A discricionariedade da acdo estatal e exigéncia de
esgotamento das vias legais internas preservam a prote-
¢ao diplomatica do uso indiscriminado.

O caso Barcelona Traction e as particularidades do ce-
nario politico e das intervencOes diplomaticas que an-
tecederam o julgamento nio permitem afirmar que sua
conclusio foi equivocada. No entanto, a ratio decidendi

2 VAN HOUTTE, Hans. Protection of shareholders in investment
disputes: 45 years after Barcelona traction observations sur le fon-
dement de la protection diplomatiques des actionnaires de Societes
Anonymes by Charles de Visscher. Belgian Review of International Iaw,
v. 48, p. 514-520, 2015.; DENZA, E. Nationality and diplomatic
protection. Netherlands International Iaw Review, v. 65, p. 463—480,
2018. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/s40802-018-0119-4.
Acesso em: 25 nov. 2022.

nao pode ser transplantada para o contexto atual e ge-
neralizada. Novas formas empresariais ¢ fortalecimen-
to de estruturas grupais recomendam atencao especial
para a manifestacio do controle acionario e tutela dos
interesses dos acionistas.

Todavia, seria prematuro alegar a obsolescéncia da
protecao diplomatica. Na tutela dos investimentos e in-
vestidores estrangeiros, tanto melhor que sejam mantidas
as vias ja consagradas de protecdo na esfera internacional,
pois elas nao impedem o surgimento de novas técnicas. A
protecao diplomatica pode ser o tnico recurso a disposi-
cdo de investidores oriundos de paises que nao admitem
mecanismos privados de solucdo de controvérsia. No
entanto, em demandas envolvendo arranjos societarios
complexos e protecao diplomatica, os tribunais interna-
cionais devem se ater a novas formas de interpretacao e,
a luz do direito doméstico, aquelas que consideram a con-
centracio do poder (controle) e os vinculos econdémicos
das entidades juridicamente independentes.
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