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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacao

A presente obra digital oferece a comunidade brasileira os estudos coligidos e apresentados
no Grupo de Trabalho de Direito Internacional do XXV Congresso do CONPEDI: Direito e
Politica: da VVulnerabilidade a Sustentabilidade, realizado entre os dias 11 e 14 e novembro
de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

Em principio, em mais essa importante edicdo do evento, chegamos ao consenso sobre a
tarefa de adequadamente sistematizar as areas e especiaidades do Direito Internacional,
segundo os perfis dos trabal hos submetidos. A ideia da Coordenagéo foi especificamente ade
buscar maior coesdo e espago para discussdo, entre todos participantes, das questbes
emergentes e controvertidas da agenda de pesquisa do Direito Internacional. Seguindo essa
|6gica, também logramos alcangar uma organi zagao equitativa do tempo de apresentacéo dos
artigos pelos autores, de modo a contemplar comentarios de todos os presentes.

Com esse espirito em mente, durante o ensolarado dia de 12 de novembro de 2015, e
acolhidos pela tradicional Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, a
"Casa de Afonso Pena’, e Escola de renomados internacionalistas brasileiros, como Gerson
de Mello Brito Boson, Amilcar de Castro, José Sette Camara Filho, Arthur Diniz, Francisco
Rezek, Antdnio Augusto Cancado Trindade - académicos e pesquisadores ofereceram suas
impressdes sobre os temas desenvolvidos, seguindo uma dinamica de agrupamento em torno
de grandes éreas do Direito Internacional. Essa metodologia de organizacéo dos trabalhos
permitiu agregar maior valor intelectual ao para a mesa de debates, com o que a Coordenacéo
se permitiu exercer um papel de moderacdo critica e responsiva as impressoes
compartilhadas pelos autores. A principal vantagem nesse modelo, a nosso ver, € ade primar
para que todos tenham a oportunidade de serem ouvidos, mesmo com 0 exiguo tempo para as
apresentacoes.

A primeira parte concentrou-se em temas de confluéncia entre Direito Internacional Publico,
Direito Internacional Privado e Direito Internacional Econdmico, considerada a necessidade,
cada vez maior, de uma abordagem integrada entre as especialidades, sobretudo pelas
incontestével s interagdes entre elas existentes. Em tempos de revisdo de marcos tedricos e de
metodol ogias na rica agenda de pesquisa jusinternacionalista, ndo faz sentido insistirmos em
analises estanques e desconectadas da realidade, dentro de uma perspectiva ainda fundada em



reflex6es dogmético-formalistas. Na sequéncia, foram discutidos os trabalhos apresentados
com tematicas afins ao Direito da Integracéo, Direito Internacional do Meio Ambiente e
Direito Internacional Penal.

Inicialmente, os trabalhos de Direito Internacional Privado foram divididos em trés blocos:
os relativos a nacionalidade, a situacdo dos estrangeiros e contextos migratorios, e aos
contratos internacionais. No trabalho A Construcdo da Soberania Estatal e 0 Reconhecimento
da Nacionalidade: Uma Analise sobre a Problematica da Extradicdo, Newton de Menezes
Albuquergue e Adriana Rossas Bertolini analisam as bases do conceito de soberania e sus
transformacBes como contraponto para questées controvertidas envolvendo extradicéo, tendo
como estudo de caso a dupla nacionalidade na ordem internacional. Os casos Salvatore
Cacciola e Henrigue Pizzolato, sdo tomados como exemplo para ilustrar problemas
envolvendo o conflito entre soberanias estatais, protecdo de direitos fundamentais de
nacionalidade e da obrigacdo de cooperacdo judicial internacional. Alexandre Ferreira Alves
e Raphael Fonseca Rocha oferecem interessantes aportes sobre as relacfes entre Direito
Internacional Privado e Direito Internacional Econdmico, em seu artigo Nacionalidade da
Sociedade e Lei Aplicavel. Os autores propdem uma revisdo dos principais aspectos do
conceito de nacionalidade para pessoa juridica, além dos critérios adotados pelos Estados
para atribuicdo de nacionalidade a determinada sociedade empresaria e problemas de escolha
de lei aplicavel as relacdes juridicas envolvendo sociedades no caso Brasileiro. Florisbal de
Souza Del Olmo, em seu artigo A Imigracdo como Meio de Atragdo de Investimentos
Diretos por Pessoa Fisica: Andlise Comparada entre as Politicas Brasileira, Norte-Americana
e Portuguesa, discute 0s principais aspectos relativos aos crescente incentivos de politicas de
imigracdo como forma de atragdo de investimentos externos diretos por pessoas fisicas,
recorrendo aos model os atualmente aplicados pelo Brasil, Estados Unidos e Portugal. Ainda
em temas gerais recorrentes sobre a nacionalidade, Thayrine Canteli discute em seu artigo
Fundamentos do Direito Internacional: A Escola Italiana e o Principio da Nacionalidade de
Pasguale Stanislao Mancini as bases histéricas do pensamento jusinternacionalista em
Mancini, e a contextualizac8o politica em que o jurista italiano elaborou sua teoria e um
fundamento para o Direito Internacional.

Caminhando em torno de questdes relativas ao Direito Internacional Privado, contratos
internacionais e autonomia da vontade, Gilberto Kalil e Tiago Freire Dos Santos exploram as
nuances da escolha de lei aplicavel aos contratos internacionais e as controvérsias impostas
pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. A atualidade da discussdo encontra
justificativa na posi¢cao assumida pel os negdcios internacionais em ambientes de globalizacéo
econdmica e desenvolvimento dos mercados integrados. Na sequéncia, o artigo A Atual

Conjuntura de Cooperacao Internacional no Combate a Lavagem de Capitais, de autoria de



Thiago Giovani Romero, analisa a atualissima vertente da cooperacdo juridica internacional
no tratamento das questdes em torno da lavagem de capitais e sua relevancia no combate a
criminalidade transnacional. Em especial, destacam-se a interaces entre Direito

Internacional Econémico, Direito Internacional Privado e Direito Processua | nternacional
como centrais para a compreensdo dos problemas da mundializacdo e intenso fluxo de
pessoas, bens e servicos. Alebe Linhares Mesquita e Jana Brito Silva contribuem para a
discusséo sobre os Acordos de Capital de Basileia como instrumentos de soft law a assegurar
estabilidade financeira internacional, e de que modo eles se encontram no regime mais amplo
da Governanca Global do sistemas financeiros. Em mercados intensamente interconectados,
aternativas de regulacdo via instrumentos normativos ndo-vinculantes podem servir como
respostas as demandas de seguranca, estabilidade e previsibilidade nos sistemas financeiros.

Temas do Direito da Integracéo, em particular Direito do Mercosul e da Uni&o Europeia, séo
revisitados em diversos trabalhos, com a pertinente discussdo sobre a remodelacdo do
conceito de soberania, compartilhamento e processos de integracéo; contextos de assimetria e
disparidades do desenvolvimento dos blocos regionais e seus contornos normativos; as
inconsisténcias da orientacdo jurisprudencial em ordenamentos comunitérios vis-a-vis
mecanismos fragmentarios de solucdo de controvérsias, as vertentes do
transconstitucionalismo e a integracéo e a redefinicdo conceitual e contextual de fronteiras.
Entre esses trabalhos, destacam-se os artigos A Flexibilizagdo do Conceito de Soberania nos
Estados Modernos em Face dos Processos de Integracdo, de Jacyara Farias Souza e Jonica
Aragdo; A Problematica das Assimetrias e os Processos de Integracdo Regiona: Uma
Comparacdo entre o Caso Europeu e 0 Sul-Americano, de Claudomiro Batista de Oliveira Jr;
Direito da Unido Europeia: outra perspectiva, de Luiz Felipe Branddo Osorio; O Sistema de
Solucdo de Controvérsias no Mercosul: as Consequéncias da Clausula de Eleicéo de Foro do
Protocolo de Olivos, de Diego Guimardes de Oliveira , Nivaldo Dos Santos, O
Transconstitucionalismo da Unido Europeia Implica na Superagdo do Constitucionalismo
Tradicional de seus Estados-Membros?, de Ana Cristina Melo de Pontes Botelho; e (Re)
Definicéo de Fronteira(s) e Cidades Gémeas: Brasil e Uruguai, de Marcia Andrea Bihring.

Problemas tedricos e questdes emergentes na agenda de pesquisa do Direito Internacional

Pablico foram também trazidos a discusséo no Grupo de Trabalho, com apresentacdes que
abordaram uma variedade de temas, passando por perfis de uma andlise critica do Direito
Internacional, das bases jusfilosoficas, da interseccdo com as Relacfes Internacionais e
Ciéncia Politica, até a revisdo de marcos tedricos em torno do Direito Internacional

Humanitario e Direito Penal Internacional, seguranca internacional, cooperacao internacional
e solucdo de controvérsias. Em torno dessas linhas expressam os capitulos Entre as
Imunidades e a Responsabilidade das Organizacdes Internacionais: Possiveis Contornos para



uma Efetiva Reparacdo, de Tatiana Rodrigues Cardoso; Isolamento Outcasting- como
Mecanismo de Aplicacdo do Direito Internacional, de Lucas Savio Oliveira e Vinicius
Machado Calixto; O Direito Internacional como Ferramenta para a Paz Mundial: Uma
Leitura do pensamento de Hans Kelsen, de José Albenes Bezerra Janior , Ulisses Silvério dos
Reis; A Legitimidade Da Responsabilidade De Proteger R2p - Como Norma Soft Law Na
Seguranca Coletiva, de Flavia Carneiro Soares e Catarina Woyames Pinto; Poderes e
atuacOes do Secretariado e do Secretario-Geral da ONU nas implicacGes conceituais e na
efetividade da teoria Responsibility to Protect, de Flavia de Avila; O Tratado de NZo
Proliferacdo de Armas Nucleares e 0 Desafio Imposto pelo seu Direito de Retirada: Um
Estudo Do Problemético Caso Norte-Coreano, de Martonio Mont'Alverne Barreto Lima e
Mariana Zonari; A Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte e os obstéculos para a
cooperacdo com as Nagbes Unidas, de Rodrigo Ruggio e Marilia Alvares Da Silva; Selecio
adversa e Intervencdo Humanitaria: Mitigacdo de efeitos indesgjavels, de Leonel Mendes
Lisboa; e a Influéncia dos Organismos Internacionais no Ensino Superior, de Anderson da
Costa Nascimento e Cristiana Santana Nascimento; Da Barbarie da Il Guerra Mundia ao
Devido Processo Legal no Julgamento de Nuremberg, de José Guilherme Viana e Waleska
Cariola Viana; e Tribunal Penal Internacional: Uma Andlise sobre sua Evolugdo e sua
Competéncia para Julgar o Crime de Terrorismo, de Susana Camargo Vieirae Ana Maria de
Andrade.

O Direito Internacional do Meio Ambiente também contou com trabalhos atuais sobre
guestbes envolvendo as transformacdo dos modelos de regulagdo da protecdo dos bens
naturais e do meio ambiente, passando pela revisdo dos conceitos de desenvolvimento
sustentével e dos marcos de formulacdo dos principios da disciplina, além de enfoques sobre
e emergéncia das responsabilidades no sistema internacional do meio ambiente e mecanismos
de solucdo de controvérsias, em particular pelo papel desempenhado por organizacdes
regionais. Nesse sentido, seguiram as contribuicbes proporcionadas pelos artigos As
organizacOes ndo-governamentais de protecdo ao meio ambiente: ainfluéncia sobre o direito
internaciona e sobre a efetividade da protecdo ambiental, de Luiza Diamantino Moura;
Transformagdes Histéricas do Conceito de "Desenvolvimento Sustentéavel” no Direito
Internacional, de Pedro Ivo Ribeiro Diniz; O Caso das Fabricas de Celulose no Rio Uruguai:
Andlise sob o Prisma do Direito Ambiental Internacional, de Rogerio Portanova e Thais
Dalla Corte; Direito Internacional de Aguas: A Importancia dos Marcos Instrumentais na
Formacao dos Principios, de Jefferson De Quadros e Adriana Almeida Lima; A Legitimidade
Ativa em Matéria Ambiental para 0 acesso aos Tribunais Europeus; de Tatiane Cardozo
Lima; Normatividade Juridica na Relagdo Causal Escassez Hidrica-Cooperacdo: A Logica
gue Nega a Hipotese de Conflitos Violentos, de Douglas de Castro.



Ao introduzirmos o presente volume, estamos convencidos de que a metodologia adotada
para a conducdo dos excelentes debates do Grupo de Trabalho de Direito Internaciona do
XXI1V Congresso do CONPEDI foi decisiva para recriar ambiente de maior engajamento
entre os participantes. O instigante universo do Direito Internacional se amplia em suas bases
metodol bgicas, criticas e bem particulares ao pensamento brasileiro. Nessa ordem, deixamos
nossos estimulos e quica um sopro de persisténcia - para que as futuras do edi¢bes do
CONPEDI se recordem da importancia do encontro de Belo Horizonte. E que o Direito
Internacional possa servir de constante inspiracdo para um mundo em que o Direito e a
Politica exercam uma funcdo indutora de protecdo da pessoa em situacéo de vulnerabilidade
na ordem internacional e concebam a sustentabilidade como premissa inafastavel.

Nadia de Araujo (Direito PUC Rio)
Florisbal de Souza Del Olmo (URI-Santo Angelo)
Fabricio Bertini Pasguot Polido (Direito UFMG)

Coordenadores



NACIONAL IDADE DA SOCIEDADE E LEI APLICAVEL
NATIONALITY OF CORPORATIONSAND APPLICABLE LAW

Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves
Raphael Vieira da Fonseca Rocha

Resumo

O trabalho investiga, através do método dedutivo e pesquisa do tipo bibliogréfica, o tema da
nacionalidade das sociedades e a lei aplicavel a suas relacdes juridicas. Primeiramente,

examina conceitos basicos como pessoa juridica, personalidade juridica, empresa e sociedade
empresdria. Depois, volta-se a andlise do conceito de nacionalidade e dos principais critérios
adotados pel os Estados para atribuir nacionalidade a uma determinada sociedade. Segue com
uma investigagéo do ordenamento brasileiro como um todo, a fim de demonstrar quais foram
os critérios incorporados pelo Brasil. Ato continuo, dedica-se aos critérios existentes de
eleicdo dalei aplicavel as relacbes juridicas das sociedades e a opcédo feita pel o ordenamento
brasileiro. Finamente, analisam-se casos concretos na jurisprudéncia internacional, com o
escopo de chamar atencdo do leitor sobre aimportancia prética do tema.

Palavras-chave: Nacionalidade, Pessoa juridica, Sociedades, Lei aplicavel, Critérios

Abstract/Resumen/Résumé

The paper investigates, through the deductive method and bibliographic-based research, the
subject of nationality of corporations and the applicable law to their legal relations. Firstly, it
examines basic concepts as legal entities, legal personality, entrepreneurial activity and
entrepreneurial corporation. After this, it turns to the analysis of the concept of nationality
and the main criteria adopted by the States to attribute nationality to a particular corporation.
It follows with an investigation of the Brazilian legal system as a whole, in order to
demonstrate which criteria were incorporated by Brazil. Thereafter, it devotes to the existing
criteria of choice of applicable law to the corporations legal relations and the option made by
Brazilian legal system. Finally, it analyses some practical cases in international case law,
with the scope to draw the readers attention on the practical importance of this subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Nationality, Legal entity, Corporations, Applicable
law, Criteria

83



1. Introducéo

A sociedade atual e os individuos encontram-se cada vez mais interligados pela
globalizagdo. Pessoas fisicas e juridicas ndo se limitam tdo somente as fronteiras de seus
paises. O desenvolvimento surpreendente da tecnologia da informacéo permite que o capital
assuma uma feicdo transnacional, fluindo os investimentos e desinvestimentos livremente
pelos Estados e continentes, podendo o investidor aportar recursos em qualquer parte e
mediante constituicdo de qualquer forma juridica. Com efeito, observa-se uma proliferacéo de
investimentos em territorios estrangeiros, sobretudo em “paraisos fiscais”. Sociedades
empresarias! estabelecem relacdes em varios paises; entes coletivos tém sede instalada em um
Estado e filial (is) em territdrio de outro (s); grandes conglomerados empresariais podem ser
comandados de qualquer lugar do mundo dada facilidade de deslocamento e comunicacéo.

Neste contexto de circulagdo massiva e praticamente “instantanea” de capital, situa-se
o0 Estado soberano. Se ele necessita, por um lado, atrair investimentos das sociedades
empresarias, a fim de promover seu desenvolvimento socioecondmico, por outro lado, €
necessario preservar-se diante de eventuais infortinios que o capital fugaz pode lhe
ocasionar?. A relacdo simbidtica entre Estado e sociedades, em decorréncia da diferenca de
cultura, costumes e legislacGes de cada Nacdo, acaba gerando conflitos de ordem nacional
e/ou internacional, que precisam ser solucionados pelo direito.

O presente trabalho pretende analisar uma primordial questao juridica dessa relacéo,
isto &, os critérios de atribuicdo de nacionalidade as sociedades empresarias, tanto 0s previstos
pelas normas internas quanto pelas convencionais, bem como analisar qual lei deverd o
Estado-juiz aplicar aos varios aspectos da vida desses entes coletivos em eventuais litigios.
Além disso, tera por escopo abordar as principais teorias propostas pela doutrina e, apds,
reconhecer quais delas foram adotadas pela legislacdo brasileira, tanto em sede constitucional
quanto infraconstitucional. O interesse pelo tema ndo se cinge apenas ao plano tedrico, uma
vez que inlimeras s&o suas consequéncias praticas®. Algumas indagacdes interessantes podem

surgir ao se refletir sobre a relacéo entre Estados e entes coletivos:

! Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, adotou-se no Brasil a teoria da empresa. Em razio disso, ao
longo desse trabalho, o termo “empresa” sera utilizado apenas no sentido técnico de objeto de direito, isto &,
atividade empreséria. Para a pessoa juridica, sujeito de direito, que exerce empresa, sera adotado o termo
“sociedade”.

2 Os impactos decorrentes da entrada e saida de capital estrangeiro surtem seus efeitos em variados campos.
Como exemplo, cita-se: impacto direto no mercado de capitais (variagdes nos indices das bolsas de valores);
mercado financeiro (aumento da inflagdo e das taxas de juros) e cambiério (desvalorizagdo da moeda nacional).

% Para uma leitura aprofundada sobre o tema, consulte: VAGTS, Detley F.; DODGE, William S.; KOH, Harold
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E se grupos ligados a “nag¢des inimigas™ [...] adquirissem o comando acionério das
grandes companhias fornecedoras de armamentos ao governo americano? E se
fundos chineses ou indianos adquirissem o comando acionario de empresas [sic] de
alta tecnologia dos EUA, do Japdo ou da Europa, detentoras de concorridissimos
“segredos”? E se grandes companhias do “norte” adquirissem o capital de
sociedades brasileiras — ou mesmo as criassem — para comprar e explorar amplas

extensdes de terras da Amazonia?”*

O método empregado é o dedutivo, partindo-se da analise dos critérios da lei brasileira
para a nacionalidade das sociedades para expor normas juridicas e doutrina sobre o tema,
produzindo uma conclusdo pessoal com supedaneo nas premissas adotadas no material
investigatorio coligado. Também se almeja apresentar semelhancas e/ou diferencas entre as
teorias adotadas por outros ordenamentos sobre a fixacdo da nacionalidade da sociedade e lei

aplicavel, bem como analisar famosos precedentes judiciais internacionais.

2. Considerac0es sobre a pessoa juridica e sua personalidade juridica

O homem é um ser eminentemente social, ndo sendo de sua natureza viver isolado,
mas em grupos. Desse convivio, surge a necessidade de regular a comunidade por
determinadas normas de conduta. Ensina a doutrina® que o objetivo do direito é estabelecer
regras que permitam ao ser humano o convivio em sociedade. Desta ansia de interesses e
beneficios das pessoas por unido resultam também algumas unidades coletivas, criadas pela
vontade do homem ou em decorréncia do curso natural da historia. O direito optou por
disciplina-las e, assim, permitir que atuem no seio social como legitimos sujeitos de direito,
dotados de personalidade prépria, a semelhanca do ser humano. Tais unides podem ser de
pessoas (universitas personarum) ou destinacéo de patriménio a um fim (universitas rerum).

Conforme leciona Carlos Roberto Gongalves, a razéo de ser dessas entidades

[...] estd na necessidade ou conveniéncia de os individuos unirem esforcos e
utilizarem recursos coletivos para a realizacdo de objetivos comuns, que
transcendem as possibilidades individuais. Essa constatagdo motivou a organizacao
de pessoas e bens, com o reconhecimento do direito, que atribui personalidade ao

Hongju. Transnational Business Problems, 4" edition, University Casebook Series, Thomson/Foundation Press,
2008.

4 EMENDORFER NETO, Victor. 4 Nacionalidade das Corporagées: Estudo do vinculo entre os Estados e os
entes economicos no contexto das relagoes internacionais. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF, nos dias 20, 21, e 22 de novembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/16_624.pdf>. Acesso em: 20.03.2015.

5 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; MAZEAUD, Jean. Legons de droit civil. v. 1, t. 1; 1973, v. 1, t. 2.
Paris: Ed. Montchrestien, 1969 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1, 8. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.
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grupo, distinta de cada um de seus membros, passando este a atuar na vida juridica
com personalidade propria.®

No Brasil, de acordo com o atual Cddigo Civil, as pessoas juridicas podem ser
classificadas como de direito publico, externo ou interno, e de direito privado (art. 40). As
pessoas juridicas de direito publico externo sdo os Estados soberanos estrangeiros e aquelas
que estdo sob o manto do Direito Internacional Publico (art. 42), como, por exemplo, a
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU). Ja as pessoas de direito publico interno, sdo as que
compdem os entes da federagdo, isto €, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Territdrios
e 0s Municipios, bem como as autarquias e as demais entidades de carater publico criadas
pela lei (art. 41), como as fundagdes publicas. As pessoas juridicas de direito privado, por sua
vez, sdo as associacOes, as sociedades, as fundacdes, as organizacOes religiosas, 0s partidos
politicos (art. 44) e as empresas individuais de responsabilidade limitada (EIRELI)’.

Percorreu-se uma longa trajetoria até que as pessoas juridicas passassem a ser
consideradas como efetivos sujeitos de direito, dotadas de personalidade propria. A partir de
fins do século XVIII até meados do século XX, verificou-se uma extensa discussao entre 0s
juristas acerca da esséncia e natureza juridica da pessoa juridica. Diversas teorias surgiram
para explicar o fendmeno. Néo € objetivo do artigo aprofundar este interessante e ja explorado
assunto, cabendo destacar td0 somente os dois principais grupos das teorias classicas que
tiveram maior repercussdo na doutrina, quais sejam: teorias da ficcéo e teorias da realidade.

Possuindo raizes no direito candnico do seculo XlIl e tendo como um de seus
formuladores Friedrich Karl Von Savigny, a concepcdo ficcionista teve seu principal berco na
Alemanha e foi largamente utilizada em paises como Franca, Bélgica, Italia e Reino Unido®.

Em linhas gerais, a teoria da ficcdo advoga que apenas 0s seres humanos sdo sujeitos
da relacdo juridica e titular de direitos subjetivos porque a personalidade lhes € inerente. No
entanto, opta o ordenamento juridico por criar, através de suas leis, seres artificiais, por mera
fictio juris, dotando-os de capacidade juridica. Em outros termos, a pessoa juridica € uma
ficcdo em razdo de ndo possuir as qualidades inerentes a pessoa natural, como 0s sentimentos,

a inteligéncia, o intelecto, entre outros. A teoria divide esses entes em pessoas juridicas

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v.1, 8. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 215. Sobre o
tema, veja-se também: WALD, Arnold. Curso de direito civil brasileiro. Introdugdo e parte geral, v. 1, 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 146; AMARAL, Francisco, Direito Civil. Introducdo, 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 269-270; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, v. 1, 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954/1956, v.8, p. 280.

" Atual figura empreséaria criada pela lei n® 12.441/2011.

8 RODAS, Jodo Grandino. Sociedade Comercial e Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 19.
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necessarias, como a figura do Estado, e artificiais ou arbitrarias, que é o caso, verbi gratia, das
sociedades empresarias.

Conforme licdo de Theophilo de Azeredo Santos, caso a concepcdo ficcionista seja
levada ao extremo, pode-se chegar a conclusdo de que ndo é atribuivel a pessoa juridica
nacionalidade, uma vez que esta seria qualidade inerente apenas as pessoas naturais, que sao
as Unicas passiveis de sentir amor e gratiddo pela Patria®. O referido jurista, em critica a este
posicionamento, destaca que 0 seu grande equivoco se situa na crenca de que “o lago de
nacionalidade ocasiona, sempre, as mesmas consequéncias” para pessoas naturais e
juridicas®®. Sera exposto adiante o conceito de nacionalidade e as consequéncias que surgem
no campo da lei aplicavel com sua atribuicéo a determinadas sociedades empreséarias.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves:

As teorias da ficcdo ndo sdo, hoje, aceitas. A critica que se Ihes faz é a de que nao
explicam a existéncia do Estado como pessoa juridica. Dizer-se que o Estado é uma
ficcdo legal ou doutrinaria é o mesmo que dizer que o direito, que dele emana,
também o é. Tudo quanto se encontre na esfera juridica seria, portanto, uma ficcao,

inclusive a propria teoria da pessoa juridica.'*

Ja os defensores das teorias da realidade argumentam que a pessoa juridica ndo é uma
mera ficcdo, mas uma realidade viva, com existéncia prépria, tal como sdo os seres humanos.
Para se deduzir tal conclusdo, diversas construgbes foram arquitetadas pelos juristas'?,
importando ao presente trabalho tdo somente destacar a teoria da realidade técnica, que foi a

adotada pelo Codigo Civil de 2002. Recorre-se, novamente, a doutrina supracitada:

Entendem seus adeptos [da teoria da realidade técnica], especialmente SALEILLES
e COLIN e CAPITANT, que a personificagdo dos grupos sociais é expediente de
ordem técnica, a forma encontrada pelo direito para reconhecer a existéncia de
grupos de individuos, que se unem na busca de fins determinados. A personificacdo
é atribuida a grupos que a lei reconhece vontade e objetivos préprios. O Estado,
reconhecendo a necessidade e a conveniéncia de que tais grupos sejam dotados de
personalidade prépria, para poder participar da vida juridica nas mesmas condi¢des
das pessoas naturais, outorga-lhes esse predicado.

A personalidade juridica é, portanto, um atributo que o Estado defere a certas
entidades havidas como merecedoras dessa benesse. O Estado ndo outorga esse
beneficio de maneira arbitraria, mas sim tendo em vista determinada situacéo, que ja
encontra devidamente concretizada, e desde que se observem determinados

requisitos por ele estabelecidos. 13

® SANTOS, Theophilo de Azeredo. Regime Juridico das Sociedades Comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 1958,
p- 27 apud PAULS, Manfred. 4 nacionalidade e a lei aplicavel a pessoa juridica de direito privado. Dissertacao
de mestrado apresentada como requisito parcial para obtencdo de grau do Programa de Pos-Graduacdo em
Direito Economico e Social da Pontificia Universidade Catélica do Parana. Disponivel em:
<http://dominiopublico.mec.gov.br/download/teste/arqs/cp008701.pdf>. Acesso em 25.03.2015.

10 SANTOS, Theophilo de Azeredo. Op. cit., pp. 31-32 apud PAULS, Manfred, idem.

11 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p. 217.

12 Para uma andlise mais aprofundada do tema, veja-se: RODAS, Jodo Grandino. Sociedade Comercial e Estado.
Séo Paulo: Saraiva, 1995, pp. 23-27.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., pp. 218-219.
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As teorias da realidade ganharam amplo espago no cenario juridico, em detrimento da
anterior concepc¢do ficcionista. Inobstante ndo sejam isentas de criticas, as teorias realistas
ofereceram um importante suporte para explicar o fenémeno de um grupo coletivo, unido por
objetivos comuns de seus integrantes, que adquire personalidade prépria, devidamente
reconhecida pelo Estado e distinta de cada um de seus membros.

Com o natural decurso do tempo e aprimoramento das ideias, advieram as doutrinas
contemporaneas, que buscaram perquirir a natureza da pessoa juridica com um foco diverso

das classicas. Nas palavras de Jodo Grandino Rodas:

As teorias ditas classicas, embora variegadas, coincidiram em um ponto: buscavam
o substrato socioldgico, a esséncia ontolégica do que em direito se denomina pessoa
juridica. Ja as doutrinas contemporaneas, cansadas do dogmatismo das teorias
classicas, véem a questdo sob o novo prisma, mormente porque os instrumentos
juridicos tradicionais ndo aptos a enfrentar a conformacéo atual da pessoa juridica.
Sdo caracteristicas das doutrinas contemporaneas: o abandono da ultrapassada
concepgdo unitaria e absoluta da personalidade, a ndo-aceitacdo de construcdes
aprioristicas e gerais, € a consideracdo da personalidade juridica como meio técnico-
juridico de se alcancar certos objetivos. [...] A progressiva conscientizacdo da
relatividade e historicidade da pessoa juridica veio pari passu com a diminuicdo do
interesse dos estudiosos do direito no que tange a conceituacdo a maneira tradicional

da pessoa juridica.**

3. Conceitos de empresa e sociedade empresaria

O conceito de empresa pode ser analisado sob perfis diversos, cada um deles gerando
diferentes significados. Conforme Rubens Requido, os juristas ndo lograram éxito em edificar

um conceito juridico de empresa, isto é, sem que tivessem que recorrer a Economia:

Em vdo, os juristas tém procurado construir um conceito juridico para tal
organizacdo. Sente-se em suas licbes certo constrangimento, uma verdadeira
frustracdo por ndo Ihes haver sido possivel compor um conceito juridico préprio de
empresa, tendo comercialista que se valer do conceito formulado pelos

economistas.®

O jurista italiano Alberto Asquini entendeu a empresa como um fendmeno poliédrico,
possuindo, portanto, quatro perfis: a) subjetivo, que vé a empresa como 0 empresario, 0
sujeito que organiza e desenvolve a atividade econdmica; b) racional ou funcional, onde a
empresa assume a feicdo de atividade empreendedora, isto €, € um instrumento dessa
atividade; c) patrimonial ou objetivo, segundo o qual a empresa é o estabelecimento, isto é, o

complexo de bens corporeos e incorporeos organizados pelo empresario para

14 RODAS, Jodo Grandino. Ibidem, pp. 26-27.
15 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol. 1, 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 40.
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desenvolvimento da atividade empresarial; e d) o perfil corporativo, onde a empresa é uma
instituicio?®.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu art. 1°, 1V, dispde que a Republica
Federativa do Brasil tem como fundamento os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Ja em seu art. 170, caput, prevé que a ordem econbmica serd fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa. A unido de ambos os dispositivos demonstra que o
constituinte originario, embora ndo se refira a empresa, ao destacar o trabalho e a livre
iniciativa como importantes valores da ordem econdmica, teve por intuito entender a empresa
como instrumento da atividade empreendedora e que ela é em si um valor social. Desse modo,
por ilacdo, pode-se sustentar que a Carta Magna adotou o perfil funcional de empresa.

Esta linha de raciocinio considera a empresa “toda organizagdo destinada a produgdo e
comercializagdo de bens e servigos para um mercado™’, sendo “exercida profissionalmente
pelo empresario, através do estabelecimento”®, Mesmo antes da Lei fundamental, o texto do
art. 1°, paragrafo unico, do Decreto-lei n°® 7.666/45 ja considerava que o vocabulo empresa
abrangia “as pessoas fisicas ou juridicas de natureza comercial ou civil que disponham de
organizagdo destinada a exploragio de qualquer atividade com fins lucrativos™*®.

A consolidacdo da teoria da empresa se deu com o Codigo Civil de 2002, que,
“seguindo a concepg¢ao do italiano de 1942, abandona a nogao de comerciante para adotar a de
empresario”?°. A atual codificagdo n3o conceituou a atividade empresaria em si, porém, em
seu art. 966, considerou o0 empresario como sendo aquele “quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos”.
Portanto, extrai-se o conceito de empresa a partir do empresario.

A empresa pode ser exercida por uma pessoa fisica ou juridica, ressaltando-se que,
antes do inicio da atividade, devem o empresario e a sociedade inscrever-se no Registro
Plblico de Empresas Mercantis?:. O registro, via de regra, possui natureza declaratoria??;

assim, caso ndo haja, ndo havera impedimento para a configuracdo da empresa, porém o

16 REQUIAO, Rubens, ibidem, p. 44.

17 SILVA, Américo Luis Martins da. 4 ordem constitucional econémica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996, p. 81
apud NAPOLITANO, Carlo José. A Nacionalidade das Sociedades Empresariais. Disponivel em:<
http://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos08/114 A NACIONALIDADE DAS SOCIEDADES
EMPRESARIAIS.pdf>. Acesso em 07.04.2015.

18 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 294.

19 Semelhante disposicdo esteve posteriormente prevista no art. 6°, da lei n® 4.137/62: “Considera-se empresa
toda organizacdo de natureza civil ou mercantil destinada & exploragao por pessoa fisica ou juridica de qualquer
atividade com fins lucrativos”.

20 SZTAIN, Raquel. Teoria Juridica da Empresa: Atividade Empresdria e Mercados. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p.82.

2L SZTAJN, Raquel. Idem.

22 No caso do empresario rural, o registro possui natureza constitutiva. Vide nota 17.
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empresario ficard em situacéo irregular, o que pode Ihe acarretar uma série de consequéncias
legais, como a impossibilidade de receber o tratamento favorecido de microempresa.
Acerca da distin¢do entre empresa e sociedade, ensina Rubens Requido:

A principal distincdo, e mais didatica, entre empresa e sociedade comercial é a que
vé na sociedade o sujeito de direito, e na empresa, mesmo com exercicio da
atividade, o objeto de direito. Com efeito, a sociedade comercial, desde que esteja
constituida nos termos da lei, adquire categoria de pessoa juridica. Torna-se capaz
de direitos e obrigacGes. A sociedade comercial, assim, é empresario, jamais
empresa. E a sociedade comercial, como empresario, que ira exercitar a atividade

produtora.23

Desse modo, em sintese, empresa é 0 objeto de direito, empresario € a pessoa fisica, e
a sociedade empresaria é a pessoa juridica, sujeito de direito, que exerce a empresa. As
nocOes apresentadas sdo importantes a compreensdo do item 6 deste trabalho, pois as

sociedades por agdes sdo sempre empresarias (art. 982, paragrafo unico, do Cédigo Civil).

4. O reconhecimento da personalidade juridica da sociedade estrangeira

Antes de se analisar os critérios de atribuicdo de nacionalidade a sociedade, convém
destacar que esta precisa a priori ter reconhecida sua personalidade pelos ordenamentos

juridicos dos Estados nos quais pretende atuar. Veja-se licdo de Hee Moon Jo:

Qualquer pessoa juridica tem o local de incorporacdo no qual adquire personalidade
juridica. Para que essa pessoa juridica possa vir a atuar em outro pais, devera
adquirir personalidade juridica daquele pais, ou entdo, ter sua personalidade

reconhecida naquele palis.24
O reconhecimento da personalidade da pessoa juridica é situacdo diversa da concesséo

de autorizacdo para seu funcionamento. No primeiro caso, acontece o reconhecimento formal
do Estado da constituicdo de uma pessoa juridica. JA no segundo, ocorre um ato prévio,
necessario, do qual € dependente a pessoa juridica para exercer suas atividades no territorio de
um determinado Estado. Essa pessoa juridica, autorizada a funcionar em outro Estado que nao
0 da sua constituicdo, passa a possuir, nos dizeres de Maria Helena Diniz, “capacidade
funcional”?. Em razéo disso, a natureza da autorizacdo é constitutiva.

Segundo Eduardo Espinola, didaticamente, pode-se dividir o reconhecimento da
pessoa juridica estrangeira em dois sistemas: 0 dos paises que seguem a teoria da ficcdo

(sistema atributivo) e o dos que seguem a teoria da realidade da pessoa juridica (sistema

23 REQUIAO, Rubens. Op. cit., p. 49.

24 JO, Hee Moon. Moderno Direito Internacional Privado. Sio Paulo: LTR, 2001, p. 416.

%5 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 6. ed. atualiz. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 32.
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declaratério). O primeiro sistema exige a autorizagdo do Estado como medida necesséria para
o0 reconhecimento da pessoa juridica privada estrangeira, enquanto que o segundo prega pelo
reconhecimento de pleno direito?®. Salienta o autor que a tendéncia mundial esta no sentido do
reconhecimento independentemente de qualquer autorizagdo?’, o que ndo poderia ser diferente
em razdo do hodierno cenério globalizado.

No Brasil, a primeira Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil (LICC - Lei n° 3.071/16)
dispunha, em seu art. 19, que: “Serdo reconhecidas as pessoas juridicas estrangeiras”. Como
se V&, optou o legislador da época por adotar o sistema declaratério. Contudo, com o advento
da segunda LICC (Decreto-lei n° 4.657/42)%, a mencionada disposicdo ndo mais compds o
texto legal.

Segundo posicionamento de Theophilo Azeredo Santos, o vetusto artigo 19 permanece
implicitamente vigente no ordenamento, em respeito ao principio da continuidade das leis,
positivado pelo artigo 2° da lei atual, ja que ndo houve qualquer revogacdo tacita ou
expressa?®. Ademais, sua prescricdo se harmoniza perfeitamente com os artigos 11 e 17 da
recente norma. Interpretacdo diversa, porém de efeitos semelhantes, a qual nos filiamos, € a
no sentido de que, inobstante o antigo art. 19 ndo esteja mais em vigor, uma interpretacao
teleologica da nova lei demonstra a nitida opgéo do legislador brasileiro pelo reconhecimento
da pessoa juridica estrangeira. Desse modo, prima facie, o novel diploma adota o sistema
declaratorio.

Saliente-se, no entanto, que, ap6s a segunda LICC, o direito brasileiro ndo mais
reconhece um Unico sistema. Isto porque, nos termos do art. 11, § 1°, da norma em comento,
as pessoas juridicas estrangeiras ndo poderdo ter no Brasil “filiais, agéncias ou
estabelecimentos antes de serem os atos constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro”.
Essa exigéncia demonstra que o legislador também desejou adotar o sistema atributivo.

Assim, caso uma sociedade estrangeira, verbi gratia, opte por celebrar um contrato
com uma sociedade brasileira, basta que aquela esteja regularmente constituida que sua
personalidade sera reconhecida de pleno direito independentemente de qualquer autorizacéo

(sistema declaratorio). Todavia, se optar por constituir “filial, agéncia ou estabelecimento” em

26 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Lei de Introducéo ao Cédigo Civil Brasileiro. v. 3, 2. ed,
atualizada por José da Silva Pacheco. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, pp. 141-142.

27 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Idem.

28 Cumpre destacar a segunda LICC sofreu uma alteragdo quanto ao nomen juris. Nos termos do art. 2° da Lei n°
12.376/2010, o diploma em comento passou a ser nomeado de Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro
(LINDB).

29 SANTOS, Theophilo de Azeredo. Op. cit. apud PAULS, Manfred. Ibidem, p. 34.
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territdrio brasileiro, a situacdo se modificard. Deverd, nesse caso, solicitar autorizacdo prévia
ao Governo brasileiro (sistema atributivo).

A segunda LICC (ou LINDB) sera analisada com maiores detalhes oportunamente.
Por ora, é importante acentuar que, independente de qual corrente se adote, ambas afirmam
que o ordenamento brasileiro reconhece a personalidade juridica das sociedades estrangeiras,

adotando hibridamente o sistema declaratério e atributivo.

5. Conceito de nacionalidade e os principais critérios adotados para atribuicdo de

nacionalidade as sociedades

Nos dizeres de Alexandre de Moraes, nacionalidade é:

o vinculo juridico politico que liga um individuo a um certo e determinado Estado,
fazendo deste individuo um componente do povo, da dimensdo pessoal deste Estado,
capacitando-o a exigir sua protecdo e sujeitando-o ao cumprimento de deveres

impostos30

Como se verifica no conceito acima, a nacionalidade é um vinculo do individuo,
pessoa fisica, com o Estado. Desse modo, em razao de ser um instituto originalmente limitado
aos individuos, longas e interminaveis discussdes se travaram na doutrina acerca da gquestao
se seria possivel as pessoas juridicas possuir uma nacionalidade.

Na falta de outra denominagcdo mais adequada, a expressao “nacionalidade das
sociedades” acabou por obter ampla consagracdo®!, sendo mencionada em diversos
compéndios, leis, tratados e convengdes internacionais®?. Atualmente, ndo ha grandes
obstaculos em se conferir nacionalidade as sociedades. A ressalva que deve ser feita é no
sentido de que a extensdo do conceito de nacionalidade dos individuos para além de sua
fronteira ndo importa na igual extensao de todos os efeitos dela decorrentes.

Veja-se, por exemplo, a seguinte situacdo: a nacionalidade, dentre seus efeitos, faculta
ao individuo o desempenho de fungdes politicas e Ihe determina obrigacdes militares. Seria no
minimo estranho pretender estender as sociedades o dever de alistamento militar e a faculdade
de se eleger a um cargo politico. O instituto deve ser adaptado a realidade das pessoas

juridicas. Saliente-se, no entanto, que ha juristas que defendem ser a pessoa fisica a Unica

30 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 208.

31 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. 4 Nacionalidade e as Sociedades Comerciais no Brasil e no Estrangeiro, p. 27.
In: Revista dos Tribunais n.° 420, p. 20-37, Sao Paulo, 1970.

32 BATIFFOL, Henri. Droit International Privé. 4. ed., n. 192. Paris: L.G.D.J., 1967, pp. 221-222.
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suscetivel de adquirir nacionalidade, com base no entendimento de que uma sociedade ndo
seria mais do que um contrato entre as partes.*®

H& de se ter em mente que, se a nacionalidade j& possui certas probleméticas em
relacdo aos individuos, em razdo da diferenca de critérios que variam de pais para pais (v.g.,
jus soli, jus sanguinis), a controvérsia, no ambito das sociedades, acentua-se ainda mais. Com
vistas a continuar a analise do assunto, mister que sejam apresentados 0s principais critérios
que surgiram para atribuir determinada nacionalidade a uma sociedade.

O primeiro a ser analisado € o critério do local da constituicdo ou da
“incorporac¢io”3* da sociedade. A nacionalidade a ser atribuida a uma sociedade sera a do
local onde foi constituida ou incorporada. Na visdo dos paises que seguem esse critério, ja que
foi a lei local que atribuiu personalidade juridica a sociedade, nada mais l6gico do que
escolher a mesma lei para lhe conferir nacionalidade. Esse critério prevalece nos
ordenamentos que predomina o liberalismo da vontade individual dos contratantes, como
Estados Unidos e a Gra-Bretanha®.

Como exemplo de aplicacdo préatica desse critério pela Gré-Bretanha, cita-se 0 caso
Janson v. Driefontein Consolidated Mines, 1td.*®. No final do século XIX, havia uma
sociedade mineradora incorporada sob a lei de Transvaal®’, que possuia como acionistas
individuos residentes na Europa. A sociedade em comento optou por assegurar O 0Ouro
extraido das minas contra captura e apreensdo enquanto estivesse sendo transportado de
Transvaal para o Reino Unido. Em outubro de 1899, um carregamento de ouro foi apreendido
pelo governo de Transvaal, pouco antes do estopim da guerra entre esses Estados.

O caso é extenso e foge ao objeto deste trabalho analisa-lo em detalhes, interessando
destacar tdo somente que a House of Lords considerou que a sociedade mineradora em
questdo possuia nacionalidade de Transvaal, uma vez que sua incorporacdo tinha se dado

nesse Estado, sendo irrelevante, portanto, o fato de seus acionistas serem nacionais de paises

33 NIBOYET, Jean-Pierre. Traité de Droit International Privé Francais. Paris: Recueil Sirey, 1950, p. 34.

34 0 vocébulo “incorporac¢io” ¢é utilizado no direito brasileiro para se referir a operacdo pela qual uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outras, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes, conforme dispde o art.
227 da Lei n® 6.404/76. Nao ¢ esse o sentido utilizado nesse trabalho. O termo incorpora¢do aqui ¢ uma mera
traducdo de incorporation, que se aproxima a ideia de local de constituicdo da sociedade. Optou-se por sua
utilizagdo em razao de ser vastamente encontrado na doutrina sobre o tema.

35 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Op. cit., pp. 27-28.

36 Janson v. Driefontein Consolidated Mines, Itd., (1902) AC 484. In: MICHEL, Keith. War; terror and carriage
by sea. London: LLP, 2004, pp. 14-17.

37 Transvaal designava originalmente territorios que se constituiram em uma republica boer, no norte da Africa
do Sul. Em 1902, essa regido foi anexada pelos ingleses, vindo a se tornar uma das quatro provincias sul-
africanas em 1910.
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europeus. Esse posicionamento levou a Corte a considerar a sociedade como inimiga quando
estourou a guerra entre Transvaal e o Reino Unido.3®

O principal inconveniente desse sistema seria a possibilidade de fraude, uma vez que é
permitida as partes a escolha abusiva do local de constituicdo. Ademais, surgem duvidas
acerca de qual seria 0 momento exato em que se deu a constituicdo da sociedade (assinatura
do instrumento pelas partes, registro do instrumento, dentre outros) e a obtencdo da
personalidade juridica.

Outro sistema utilizado é o critério da sede social estatutaria. Esse critério ndo
diverge muito do apresentado anteriormente. A nacionalidade sera determinada pela sede
estatutéria, eleita e indicada pelas partes no contrato social ou estatuto. Esse critério teve certo
ressurgimento no Mercado Comum Europeu, em razdo do art. 58 do Tratado de Roma®°. Por
ser semelhante ao acima indicado, igualmente esté sujeito a fraude por escolha abusiva da
sede social pelas partes. 1sso porque poderia facilmente uma sociedade estipular sua sede em
um pais que possua uma legislagdo mais conveniente com 0s seus interesses, enquanto que a
exploracdo de seus negocios e a fixacdo de seu centro administrativo ocorreria em outra
nacao.

Um terceiro sistema é o critério da sede social efetiva ou real. De acordo com ele, a
nacionalidade da sociedade € determinada pela lei do local onde estd situada a sede da
sociedade. No entanto, esse critério diverge do anterior, pois aqui a sede tem que ser efetiva,
real e ndo ficticia. O sistema é preferido por ordenamentos que defendem o carater
institucional, e ndo o meramente contratual, das sociedades. Segundo a doutrina, esse critério
outorga maior seguranca juridica as relagoes.*

O critério da sede social efetiva teve ampla aplicacdo pela jurisprudéncia francesa.
Como exemplo, cita-se o caso Demoiselle Peugeot c¢. Consorts Peugeot-Friedel*!, julgado
pela Camara Civil da Corte de Cassacdo Francesa, em 17 de junho de 1958. Com o0 objetivo
que seus bens fossem melhor geridos, Robert Peugeot os confiou a sociedade fiduciaria
Poseidon, que era uma sociedade andnima constituida segundo as leis da Suica e com sede
social nesse pais. Os acionistas da Poseidon eram simultaneamente seus diretores, 0 que,

segundo a lei suica, ndo gerava problema algum. A lei francesa, por sua vez, caracterizava

% LAUTERPACHT, Elihu; GREENWOOD, Christopher; LEE, Karen (editors). International Law Reports:
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases 1941-1942, vol. 10. Reino Unido: Cambridge
University Press, 1994, p. 556.

39 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Op. cit., p. 28.

%0 Ibidem.

41 FRANCE, Cour de Cassation, Ch. Civ., Ire. Sect., 17 juin 1958 [2 arréts]). In: RODAS, Jodao Grandino. Op.
Cit., pp. 271-272.
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essa situacdo como simulagdo. No entanto, a jurisprudéncia francesa entendia que a aplicacdo
de uma lei estrangeira, que dispusesse em contrério a sua norma em um eventual litigio, ndo
ofenderia a ordem publica francesa.

Apobs o falecimento do senhor Peugeot, seus herdeiros obtiveram a confirmacéo de
seus direitos sobre as acfes da Poseidon em um julgamento proferido pelo Tribunal da
Basiléia. Irresignada em decorréncia de um desentendimento posterior, senhora Peugeot
ajuizou demanda perante um tribunal francés, pleiteando a nulidade da sociedade Poseidon,
invocando como argumentos a ilicitude e a simulagdo, com fulcro na lei francesa. O problema
foi solucionado pela Camara Civil, que reconheceu a existéncia legal da sociedade Poseidon
na Franca, porém se posicionou no sentido de que tudo que dissesse respeito a sua
constituicdo, modificacdo e dissolucdo seria regido pela lei suica, que era a lei tanto de sua
constituicdo como de sua sede social. Afastou-se, portanto, a qualificacdo francesa de
simulacéo do caso.*?

Além da Franca, o critério da sede social efetiva também encontra adeptos em paises
como a Italia, Alemanha e Bélgica*®. Ha de se ter em mente que o conceito de sede social ndo
pode ser confundido com os centros de exploracdo mantidos pela sociedade. A sede social €
Unica, engquanto que os centros de exploracdo podem ser varios. A sede social efetiva é onde
se situam o0s Orgaos que verdadeiramente dirigem a sociedade. Desse modo, em situacdes que
as legislacdes nacionais permitem a realizacdo de reunides da diretoria e das assembleis em
locais diversos da sede social, sugere a doutrina que se recorra ao critério do local onde estao
situados os Orgaos centrais de direcdo e comando da sociedade para determinar a sede social
efetiva ou real.**

Como se verifica, a eleicdo desse sistema impede que os socios fraudem a lei com a
escolha de uma sede que apenas seja conveniente aos seus interesses, puramente ficticia, bem
como verifica um elo mais efetivo entre a sociedade e o Estado cuja lei serd aplicada. No
entanto, possui como inconveniente certa inseguranca juridica. Basta imaginar uma situacédo
onde uma determinada sociedade, com sede juridica em um Estado, se torne parte em um
litigio e, no decorrer do regular tramite processual, acabe por alterar sua sede social para outro
Estado, por razbes econdmicas e estratégicas, sem que a lide tenha chegado ao fim*. Isto

seria um claro expediente para alterar sua nacionalidade.

42 RODAS, Jodo Grandino. Op. Cit., p. 272.

43 PAULS, Manfied, Op. cit., p. 52.

4 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Op. cit., p. 28.
4 PAULS, Manfied, Op. cit., p. 53.
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H& um quarto sistema que pode ser considerado um critério eclético de coincidéncia
do local da constituicdo e da sede social. Com o0 escopo de minimizar 0s inconvenientes
acima elencados, esse critério misto busca conjugar elementos de ambas as teorias, a fim de
que se chegue a uma solugdo que promova maior seguranca e certeza ao estatuto juridico da
pessoa juridica.*®

Por fim, o Ultimo sistema a ser destacado é o critério do controle através da
nacionalidade dos sécios ou dos dirigentes. Esse critério € mais utilizado em periodos de
guerra, quando se busca mais fortemente a defesa dos interesses dos Estados beligerantes aos
quais pertencem sociedades cuja atuacdo, dirigida pelo inimigo, poderia danifica-los
consideravelmente. Essa teoria possui como interesse pratico a possibilidade de sequestrar e
confiscar os bens dos suditos inimigos, interromper todo o trafego ou direito de acesso aos
tribunais, dentre outras medidas.*’

De acordo com esse critério, a nacionalidade das pessoas juridicas é

determinada pela nacionalidade dos seus sécios (capitais) ou dos seus dirigentes.
Para chegar a essa conclusdo, os defensores da teoria do controle tém que proceder a
dissociacdo entre o estatuto juridico (“statut juridique”) que serve como

determinador normal das relacfes de direito internacional privado e a aligiancia ou

subordinagdo politica (“allégeance politique” ou “jouissance de droits”) 48

A principal problematica que surge com a aplicacdo desse critério € uma latente
inseguranca juridica. Isso porque uma determinada sociedade, mesmo sem ter qualquer tipo
de alteracdo em sua sede social, estatutaria ou efetiva, local de constituicdo ou centro de
exploracdo, poderia ter sua nacionalidade alterada diversas vezes ao longo de um curto
periodo. Ademais, exigiria do juiz uma analise tdo cuidadosa do controle acionario ou
administrativo no momento em que fosse julgar um eventual litigio que praticamente
inviabilizaria sua atividade.

Apresentados os principais critérios atribuidores de nacionalidade as sociedades,
percebe-se que nenhum deles por si sO é capaz de atender a todas as exigéncias econdmicas,

politicas e juridicas dos Estados, uma vez que apresentam certos inconvenientes.

6. A nacionalidade da sociedade no ordenamento brasileiro

46 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Op. cit., p. 28.
47 PAULS, Manfied, Op. cit., p. 58.
8 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Op. cit., pp. 28-29.
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A primeira LICC (Lei n® 3.071/16) determinava em seu artigo 21 que “a lei nacional
das pessoas juridicas determina-lhe a capacidade”, sem esclarecer qual seria o critério
utilizado para determinar a nacionalidade da pessoa juridica. A segunda LICC (Decreto-lei n°
4.657/42), deu maior atengdo ao assunto, dispondo, em seu art. 11, que “as organizagdes
destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundag6es, obedecem a lei do
Estado em que se constituirem”.

Serdo analisados oportunamente alguns elementos adicionais desse dispositivo da
segunda LICC, quando se tratar do tema da lei aplicavel as sociedades. Nesse momento, €
importante apenas fazer duas consideragdes. Primeiramente, que o vocabulo “sociedade”,
empregado pela lei em questdo, era baseado no conceito trazido pelo Cédigo Civil de 1916.
Tal diploma, em seu art. 16, considerava que eram pessoas juridicas de direito privado as
“sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, as associa¢oes de utilidade
publica e as fundacbes” (inciso I) e as “sociedades mercantis” (inciso II). Ademais, no art.
1.363, estipulava que celebravam contrato de sociedade as pessoas, que mutualmente se
obrigavam a combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns. Portanto, o termo
“sociedade”, previsto na segunda LICC, englobava tanto as que possuiam fins econdmicos
guanto as que possuiam fins ndo econdmicos. Em segundo lugar, que o critério adotado pelo
art. 11 da segunda LICC foi o do local de constitui¢do ou da incorporacéo.

A antiga Lei das Sociedades por Acdes (Decreto-lei n® 2.627/40), no entanto, previa,
em seu art. 60, que “sdo nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei brasileira
¢ que tem no pais a sede de sua administragdo”. Verifica-se a utilizacdo de um sistema
hibrido, conjugando-se elementos do critério da constituicdo da sociedade com o critério da
sede social efetiva. Desse modo, surgiu um conflito entre disposicdes legais, 0 que levou a
cogitacdo inicial de que segunda LICC havia revogado o Decreto-lei n°® 2.627/40. Todavia,

essa visdo ndo prevaleceu. Jacob Dolinger assevera que:

(a) melhor conciliacdo dos dois textos é a exposta por Serpa Lopes, Miranda
Valverde e Cunha Peixoto, no sentido de que a lei de Introducdo cuida de um
problema de natureza internacional, dando a solucéo a hip6tese em que se configure
davida sobre a nacionalidade de uma pessoa juridica, com lagos em mais de um pais,
optando pelo critério do pais da constituicdo da sociedade. Ja a lei de sociedades
andnimas cuida exclusivamente do critério para a conceituacdo da empresa [sic]
brasileira, e nisto nosso legislador foi mais exigente, condicionando-a & constituicao

e a sede social no Brasil. *°

4 DOLINGER, Jacob. 4 Sociedade Anénima Brasileira — Critério determinador de sua Nacionalidade. In:
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, n.® 23, pp. 65-70. Sao Paulo: 1976, p. 66.
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Sendo assim, predominou o entendimento de que as sociedades por acles se
sujeitavam aos critérios do Decreto-lei n® 2.627/40 (constituicdo e sede social efetiva)
enquanto que as demais se submetiam a segunda LICC (apenas constituicdo).

Em 15.12.1976, adveio a atual Lei das Sociedades por Agdes (Lei n® 6.404/76), que
revogou a anterior, excetuando, contudo, os artigos 59 a 73°°. Sem embargo, a norma em
comento também trouxe um critério complementar. Nos termos do art. 265, a legislacao exige
que a sociedade controladora do “Grupo de Sociedades” seja brasileira. JA em seu art. 269,
VII, prescreve que a convengdo deve conter “a declaracdo da nacionalidade do controle do

grupo”. Por fim, no paragrafo Gnico do mesmo dispositivo, estabelece que:

Art. 269. [...]

Paragrafo Unico. Para os efeitos do ndmero VII, o grupo de sociedades considera-se
sob controle brasileiro se a sua sociedade de comando esta sob o controle de:

a) pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil;

b) pessoas juridicas de direito publico interno; ou

¢) sociedade ou sociedades brasileiras que, direta ou indiretamente, estejam sob o
controle das pessoas referidas nas alineas a e b.

Percebe-se, portanto, a coexisténcia de dois critérios sobre a conceituacdo de
sociedade andnima brasileira: um genérico, previsto no art. 60 da antiga lei, que permanece
em vigor e conjuga os elementos constituicdo e sede social, e um especifico para os grupos de
sociedades, previsto no art. 269 da atual lei, que também utiliza o elemento controle de
pessoas naturais domiciliadas no Brasil ou de pessoas juridicas de direito pablico interno.

E oportuno ainda destacar algumas disposicdes do Codigo Brasileiro de Aeronautica
(CBA - Lei n° 7.565/86). Seu art. 180 estipula que a exploracdo de servicos de transporte
aéreo regular depende de concessdo, enquanto que o de transporte aéreo ndo regular ou de
servicos especializados, de autorizacdo. Adiante, conforme o art. 181 e seus incisos, prevé que
a concessdo soO serd dada a pessoa juridica brasileira se ela tiver: sede no Brasil; minimo 4/5
(quatro quintos) de capital votante pertencente a brasileiros; e direcdo confiada
exclusivamente a brasileiros. J& no que se refere a autorizacdo, o art. 182 a outorga as
sociedades andnimas que respeitem as condi¢des do art. 181 ou as demais sociedades que
possuam sede no Brasil e observem a maioria de sécios, o controle e direcdo de brasileiros.

Saliente-se que as disposicdes do CBA ndo versam sobre condicBes e critérios
necessarios para gque uma sociedade ostente a nacionalidade brasileira, mas estipulam
exigéncias adicionais para que ela possa exercer atividades as quais o legislador entende como

mais sensiveis a seguranca nacional. Trata-se, portanto, de uma tentativa de evitar a indevida

50Art. 300 da Lei n° 6.404/76: “Ficam revogados o Decreto-Lei n. 2.627, de 26 de setembro de 1940, com
excecao dos artigos 59 a 73, e demais disposi¢des em contrario”
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interferéncia do capital estrangeiro nesses assuntos, a fim de uma maior preservacdo dos
interesses brasileiros. Para lograr éxito nesse intento, nota-se novamente a utilizacdo eclética
de critérios pela legislacdo, inclusive o do controle.

Em 05.10.1988, com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, surgiram novas
disposicoes. O seu art. 171, revogado pela Emenda Constitucional n° 6/95, estipulava que:

Art. 171. S8o consideradas:

| — empresa [sic] brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administracdo no Pais;

Il — empresa [sic] brasileira de capital nacional aquela cujo controle esteja em
carater permanente sob a titularidade direta e indireta de pessoas fisicas domiciliadas
e residentes no Pais ou entidades de direito publico interno, entendendo-se por
controle efetivo da empresa [sic] a titularidade da maioria de seu capital votante e o
exercicio, de fato e de direito, do poder decisorio para gerir suas atividades.

Observa-se que o constituinte origindrio se valeu do sistema j& utilizado pela
legislacdo das sociedades por acoes, isto é, a cumulacdo dos critérios da constituicdo com o a
sede social efetiva em seu inciso | para conceituar “empresa brasileira” [sic] € 0 critério do
controle no inciso Il para conceituar “empresa brasileira de capital nacional” [sic],
concedendo certos beneficios a essas Gltimas sociedades®. A doutrina da época assim se

manifestava acerca das modificacOes trazidas pela novel Constituigéo:

Em verdade, antes, a subdivisdo da sociedade ou empresa [sic] brasileira era apenas
doutrinaria; agora, é legislativa, também. Em outras palavras, antes, a sociedade dita
multinacional existia tdo-somente de fato, eis que, muito embora fosse, na prética,
universal e pacificamente considerada estrangeira, era, em teoria, considerada tdo
brasileira quanto as demais. Agora, a multinacional existe de fato e de direito, sendo
uma empresa [sic] brasileira com restrigdes, ou uma empresa [sic] menos brasileira

que as demais.>?

Conforme salienta Luis Roberto Barroso:

(A) década de 90, no Brasil, foi o cenario de um conjunto amplo de transformacdes
econdmicas que mudaram o perfil do Estado brasileiro. [...] A Emenda
Constitucional n°® 6, de 15 de agosto de 1995, suprimiu o art. 171 da Constituicao,
que trazia a conceituacdo de empresa brasileira de capital nacional e admitia a

outorga a elas de protegéo, beneficios especiais e preferéncias.53

A EC n° 06, além de revogar o art. 171, alterou a redacdo do inciso IX do art. 170,
prevendo “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais”. No entanto, a lacuna criada com a

revogacdo do dispositivo ndo teve o condao de afastar a op¢éo do constituinte originario pelos

51 Saliente-se que este critério estava previsto na Lei n° 7.232/84, que versava sobre beneficios para sociedades
de capital nacional.

2 CRISTIANO, Romano. A Nacionalidade da Empresa e a Nova Constituicio Federal. In: Revista dos
Tribunais, n.° 639, p. 46-50. Sdo Paulo: 1989, pp. 47-48.

3CARMEN, Tiburcio; BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 562.
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critérios da constituicdo cumulada com a sede social efetiva, mas tdo somente extinguiu

determinadas restricOes ao capital estrangeiro. Veja-se como posiciona a doutrina:

Ora, a Carta Magna continua a determinar o que vem a ser uma empresa [sic]
nacional, se ndo explicitamente, ao menos de forma indireta; aliada a vontade
implicita do texto original, propicia uma boa margem de interpretacdo neste sentido,
ou seja, pode-se concluir que para ser considerada brasileira a pessoa coletiva que
atua em nosso pais deve estar organizada juridicamente sob o império da lei
brasileira e ter sua sede social efetiva instalada em solo patrio; mesmo que tal

conclusdo néo se encontre literalmente [...] no texto constitucional.>*

Como exemplo a doutrina cita o art. 176, 81° que dispde que a pesquisa e lavra de
recursos minerais somente poderdo ser autorizadas a “brasileiros ou empresa [sic] constituida
sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais”.>®

Cabe destacar, ainda, as restrigdes contidas no art. 222 da Constituicdo. O dispositivo
versa sobre a propriedade jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, exigindo
que seja privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos ou de pessoas
juridicas constituidas segundo as leis brasileiras e que tenham sede no pais. O paragrafo 1°
impde ainda que pelo menos 70% do capital total e do capital votante dessas sociedades
pertenca, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez anos,
que exercerdo obrigatoriamente a gestdo das atividades e estabelecerdo o conteludo da
programacdo. Semelhante ao CBA, o art. 222 da Constituicdo nao trata sobre os critérios de
nacionalidade da sociedade, mas cuida de exigéncias adicionais para o exercicio de atividade.

No que se refere ao atual Codigo Civil (Lei n°® 10.406/02), optou o legislador por se
basear na redacdo dos dispositivos preservados do Decreto-lei n°® 2.627/40. Desse modo, 0
diploma adotou igualmente os critérios da constituicdo e o da sede social efetiva. Veja-se 0

que estipula o art. 1.126, in verbis:

Art. 1.126. E nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e
que tenha no Pais a sede de sua administracao.

Paragrafo Gnico. Quando a lei exigir que todos ou alguns socios sejam brasileiros, as
acOes da sociedade andnima revestirdo, no siléncio da lei, a forma nominativa.
Qualquer que seja o tipo da sociedade, na sua sede ficara arquivada copia auténtica
do documento comprobatério da nacionalidade dos sécios.

Percebe-se a profunda semelhanca entre o dispositivo transcrito e o art. 60 do Decreto-
lei n° 2.627/40. A mesma situacdo ocorre com outros dispositivos do Codigo Civil:

Caodigo Civil de 2002 Decreto-lei n° 2.627/40

Art. 1.127. N&o havera mudanca de nacionalidade | Art. 72. A sociedade anénima ou companhia brasileira
de sociedade brasileira sem o0 consentimento | somente podera mudar de nacionalidade mediante o
unadnime dos sdcios ou acionistas. consentimento undnime dos acionistas.

% PAULS, Manfied, Op. cit., p. 76.
% Idem, pp. 76-77.
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Art. 1.137. A sociedade estrangeira autorizada a | Art. 68. As sociedades andnimas estrangeiras
funcionar ficard sujeita as leis e aos tribunais | autorizadas a funcionar ficardo sujeitas as leis e aos
brasileiros, quanto aos atos ou operacgdes praticados | tribunais brasileiros quanto aos atos ou operacdes que
no Brasil. praticarem no Brasil.

Art. 1.141. Mediante autorizacdo do Poder | Art. 71. A sociedade andnima estrangeira, autorizada a
Executivo, a sociedade estrangeira admitida a | funcionar no pais, pode, mediante autorizacdo do
funcionar no Pais pode nacionalizar-se, transferindo | Governo Federal, nacionalizar-se, transferindo sua sede
sua sede para o Brasil. para o Brasil.

Ao longo do debate acerca do Projeto de Codigo Civil (Projeto de Lei n° 634/75), foi
proposta a Emenda n°® 119/84, que incluia um terceiro inciso ao art. 1.126: “ter capital votante
sob o controle de brasileiro ou de sociedade nacional”, porém a modificacdo ndo vingou.
Assim, o CC/02 veio a luz sem utilizar-se do critério do controle. Como visto no quadro
acima, o diploma, a semelhanca da legislacdo anterior, faculta, em seu art. 1.127, a troca de
nacionalidade pelo consentimento unanime dos socios ou acionistas da sociedade e, em seu
art. 1.141, possibilita a nacionalizacdo da sociedade estrangeira, admitida a funcionar no pais,
mediante a transferéncia de sua sede para o Brasil, desde que autorizada pelo Poder
Executivo.

Como ja exposto, o Caodigo Civil, ao reproduzir as normas do Decreto-lei n® 2.627/40,
acabou por torna-las aplicaveis tambem a outros tipos societarios além da sociedade andnima.

Nesse diapasdo, leciona Leonardo Régnier:

[O] Decreto de 1940, configurando a antiga Lei das Sociedades por Acdes,
disciplinava apenas esse tipo societario. E mesmo depois da Lei 6.404/76 (atual Lei
das Sociedades por Acdes), que manteve vigorando os artigos referentes a
nacionalidade, as sociedades que lhe deviam atencdo eram, a rigor, apenas aquelas
por acbes — ainda que se pudesse (e por vezes devesse) estender a aplicacdo as
demais sociedades.

Ocorre que a partir do novo Cadigo Civil fica ampliado o alcance das normas sobre
nacionalidade, ndo se restringindo mais suas imposicdes as sociedades an6nimas,
mas sim, ao contrario, fazendo por alcancar todos os tipos societarios — de agora em

diante regulados pelo novo Estatuto civil.%®

O mencionado autor faz uma ressalva no sentido de que essa ampliacdo ja teria
ocorrido com o art. 171 da Constituicdo Federal. Contudo, ap0ds sua revogacdo pela EC n°
6/95, a disciplina voltou a ser regulada apenas pelo Decreto-lei n® 2.627/40, nas disposicGes
mantidas em vigor pelo art. 300 da Lei n° 6.404/76. O CC/02, portanto, supriu a lacuna que
subsistia até sua elaboracdo. O jurista realca, ademais, que ndo houve qualquer revogacao
expressa na lei, de modo que sO seria possivel sustentar a ocorréncia de uma eventual
revogacdo, sob o argumento de que ela teria sido tacita em decorréncia de norma posterior

sobre mesma matéria. Data venia, ndo se apoia os defensores dessa tese, haja vista que a lei

% REGNIER, Leonardo Medeiros. Nacionalidade das sociedades comerciais. Curitiba: Jurua, 2002, pp-
230/231.
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das sociedades por agdes constitui lex specialis, aplicavel apenas a esse tipo societéario, ndo
sendo derrogavel por uma lei geral como o CC/02.

Por fim, merece destaque que o CC/02 restringiu o conceito de sociedade, passando a
abranger apenas aquelas que possuem fins econdmicos®’. Desse modo, em atencdo a uma
leitura harmonica do ordenamento juridico brasileiro, onde se 1€ “sociedade e as fundagdes”,
no art. 11, caput, da segunda LICC, deve-se ler “associagdes ¢ as fundagdes”, isto ¢, pessoas
juridicas privadas sem fins econdmicos. Considerando-se que apenas as sociedades com fins
econdmicos estdo atualmente sujeitas a disciplina prevista no CC/02 (critérios da constituicao
e sede social efetiva), aquelas que possuem fins ndo econdémicos permanecem reguladas pela
segunda LICC, atual LINDB.

7. Os principais critérios adotados para escolha da lei aplicavel as sociedades

O estatuto juridico da sociedade regula a natureza juridica da sociedade, envolvendo,
portanto, sua constituicdo, administracdo, dissolucdo, capacidade de fato e de direito,
organizacgdo interna, emissdo de titulos, dentre outras matérias. Feita essa breve enumeracéo,
convém esclarecer que o tema da lei aplicavel possui estreita relagdo com o da nacionalidade,
a ponto de doutrina renomada sustentar que “a submissdo de uma sociedade a lei de
determinado pais, a lex societatis, coincide com a nacionalidade da sociedade”®®. Em razéo
disso, pode-se vislumbrar, basicamente, a utilizacdo de dois critérios, que ja foram analisados
nos topicos anteriores, adaptados agora ao conflito de leis: O critério da constitui¢cdo (ou
incorporacdo) da sociedade e o critério da sede social efetiva.

De acordo com o primeiro, sera aplicavel a sociedade a lei do local onde foi
constituida, que disciplinard as normas de registro e publicidade, necessarias para lhe conferir
capacidade e personalidade, bem como regera o seu estatuto juridico. Em contraponto, o
critério da sede social efetiva advoga que serd aplicada a sociedade a lei do local de sua
administracao real.

A principal critica feita a teoria da incorporacdo é a mesma, isto €, enquanto promove
maior seguranca juridica, essa teoria abre consideravel margem para fraude, uma vez que

permite a escolha abusiva do local de constituicdo pelos. Por outro lado, a critica feita a teoria

57 Art. 981, caput, do CC/02: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”.
8 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional privado: parte geral. 4. ed. atualiz. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 441.
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da sede social efetiva é que, mesmo dispondo de melhores ferramentas para coibir a fraude,
gera certa inseguranca juridica.

Ressalte-se que outros critérios além desses dois principais podem ser utilizados pelos
Estados e previstos em documentos convencionais. Como exemplo, cita-se o critério do
centro dos negdcios, que sustenta ser aplicavel a sociedade a lei do lugar principal de seus

negacios.

7.1 A eleicdo da lei aplicavel a sociedade no ordenamento brasileiro

Conforme ja analisado nesse trabalho, a segunda LICC, doravante LINDB®®, em seu
art. 11, caput, adota o critério da incorporagédo. Analisando-a agora dentro do tema do conflito
de leis, cabe abordar elementos adicionais desse dispositivo, previsto em seu paragrafo
primeiro, in verbis:

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

8 1° N&o poderdo, entretanto ter no Brasil filiais, agéncias ou estabelecimentos antes
de serem os atos constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro, ficando sujeitas a
lei brasileira.

Destaca-se, inicialmente, que as sociedades sujeitas a disciplina da norma em comento
sdo apenas as estrangeiras. Isto porque, como exposto, apenas as associa¢des e fundacdes
brasileiras ainda sdo reguladas pela LINDB, haja vista que o critério de atribuicdo de
nacionalidade as sociedades com fins econdmicos é o do art.1.126 do CC/02.

A LINDB elege como lei aplicavel a do local em que a sociedade foi constituida, o
que leva a conclusdo que o principio da lei domiciliar foi preservado. Além disso, no
paragrafo primeiro, o legislador exige uma autorizacdo governamental, a fim de que uma
determinada sociedade possa estabelecer “filiais, agéncias ou estabelecimentos” em territorio
brasileiro (sistema atributivo).

A exigéncia tem por escopo impedir que uma sociedade se estabeleca no pais com fins
ilicitos, como, verbi gratia, o intuito de sonegar impostos. Tendo seus atos aprovados pelo
governo brasileiro, apds a devida analise pelos 6rgdos administrativos, as sociedades ficam,

nos termos da LINDB, “sujeitas a lei brasileira” .

% Optou-se por nomed-la segunda LICC no tdpico 6, em razio de estar sendo feita uma andlise histérica do
ordenamento brasileiro. Como o presente tdpico aborda o ordenamento contemporaneo, passou-se a empregar
LINDB.

80 Semelhante disposi¢do é encontrada no art. 1.137, caput, do CC/02: “A sociedade estrangeira autorizada a
funcionar ficara sujeita as leis e aos tribunais brasileiros, quanto aos atos ou operagdes praticados no Brasil”.
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Saliente-se que o Cddigo de Processo Civil (Lei n° 5.869/73) contribui com prescricao
legal acerca do domicilio da pessoa juridica. Inserido no capitulo da competéncia
internacional, o art. 88 e seus incisos preveem as hipOteses de competéncia relativa ou
concorrente da autoridade brasileira, dispondo, no paragrafo unico, que ‘“reputa-se
domiciliada no Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui tiver agéncia, filial ou sucursal”.
Semelhante disposicdo é encontrada no novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15).
Agora inserido no capitulo dos limites da jurisdi¢do nacional, o art. 21 e seus incisos tratam
da competéncia concorrente, prevendo, no paragrafo unico, que “considera-se domiciliada no
Brasil a pessoa juridica estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal”.

Portanto, de acordo com a LINDB, a sociedade possui duas escolhas: a) conservar-se
no exterior € nao estabelecer “filiais, agéncias ou estabelecimentos” no Brasil, de modo que
permanecerd sob o imperio da lei do Estado de sua incorporagdo, 0 que ndo impedira que
negocie no Brasil ou mesmo recorra a Tribunais brasileiros (sistema declaratério)®; ou b)
instalar-se em territério brasileiro, apds a devida autorizagdo governamental (sistema
atributivo), sujeitando-se, assim, a lei brasileira. E importante ressaltar que a sociedade, ao
optar por se instalar no Brasil, ndo perde sua nacionalidade, mas tdo somente atrai a aplicagdo
da lei brasileira e, consequentemente, as restricdes de ordem publica.

Sobre a parte que restou vigente da antiga Lei das Sociedades por Ac¢des (Decreto-lei
n® 2.627/40), reitera-se o que ja foi escrito em topicos anteriores, cabendo trazer poucos
elementos adicionais. Uma leitura de seu art. 60 leva a conclusdo de que sociedades de
nacionalidade brasileira sdo aquelas organizadas sob o império da lei brasileira. Logo, a
contrario sensu, as sociedades estrangeiras serdo aquelas organizadas segundo a lei de outros
Estados®2.

Segundo o art. 66, as sociedades anénimas estrangeiras que funcionarem em territorio
nacional terdo a mesma denominagdo que possuem em seu pais de origem, podendo, contudo,
acrescentar as expressoes “do Brasil” ou “para o Brasil”. Ja o art. 68 segue a mesma linha que
0 art. 11 da LINDB, sujeitando a lei brasileira “sociedades anonimas estrangeiras autorizadas
a funcionar” no Brasil, no que se refere aos atos ou operagdes que praticarem no territorio

nacional.

61 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 6.ed. atualiz. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, pp. 296-300.

62 FERREIRA, Lier Pires; BORGES, Marcos Aurélio dos Santos. Empresas estrangeiras e o direito ao
desenvolvimento: uma analise juridica da politica de contetido local no setor petrolifero nacional. /n: RIBEIRO,
Marilda Rosado de Sa (Org.). Direito internacional dos investimentos. Rio de Janeiro, Renovar, 2014, pp. 477-
498.
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Portanto, em uma leitura sistémica do ordenamento brasileiro, pode-se concluir que 0s
atos ou operagdes praticadas no Brasil, por sociedade autorizada pelo governo brasileiro, se
sujeitam a lei nacional, enquanto que o seu estatuto juridico, “sua constituicdo ou forma de
funcionar, administrar ou gerir seus 6rgdos, serd submetido a lei do local de sua
constituicdo”®3. Saliente-se que esse raciocinio ndo ofende os dispositivos da Constituicdo
Federal, j& analisados, uma vez que estes adotam simultaneamente os critérios da constituicao

e da sede social efetiva.

8. Lei aplicavel e nacionalidade de sociedades no direito internacional

Vislumbra-se uma farta quantidade de Tratados e Convencfes internacionais e
regionais que tratam da lei que se deve aplicar as pessoas juridicas, muitas vezes dispondo
também sobre nacionalidade. Infelizmente, em raz&o dos limites desse estudo, mostra-se
invidvel uma vasta analise das mais diversas normas convencionais. Contudo, em razio da
importancia do tema, convem aqui destacar algumas delas, a fim de ilustrar como a matéria
vem sendo tratada na seara convencional.

Primeiramente, destaca-se o Tratado de Direito Comercial de 1889, celebrado em
Montevidéu. Em seu artigo 4°, prevé que o “contrato social se rege tanto em sua forma como
quanto as relacGes juridicas entre 0s sdcios e entre a sociedade e terceiros, pela lei do pais em
que ela tem seu domicilio comercial”. Essa disposicdo ¢ complementada pelo art. 5°, ao
prescrever que “as sociedades ou associacdes que tenham carater de pessoa juridica serdo
regidas pela lei do pais de seu domicilio; serdo reconhecidas de pleno direito como tais nos
Estados e consideradas habilitadas para exercer neles os direitos civis e reivindicar seu
reconhecimento perante os tribunais” (sistema declaratério).®

Em segundo lugar, cita-se o Tratado de Direito Comercial Terrestre Internacional de

Montevidéu, de 1940, que em ser art. 8° preve:

as sociedades mercantis serdo regidas pelas leis do Estado de seu domicilio
comercial; serdo reconhecidas de pleno direito nos outros Estados contratantes e
serdo consideradas habilitadas para exercer os atos de comércio e comparecer em
juizo.

A disposicdo supra ¢ complementada pelo art. 9°, ao prescrever que “as sociedades ou

corporacgdes de um tipo desconhecido pelas leis de outro Estado, podem neste exercer atos de

83 PAULS, Manfred, Op. cit., pp. 91-92.
4 DOLINGER, Jacob. Op. cit., p. 441.
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comércio, desde que se submetam as prescri¢des legais” (sistema atributivo). Observa-se que
o0 principio utilizado pelos Tratados de Montevidéu € o do domicilio comercial, que, conforme
seu art. 3° “¢ o lugar onde o comerciante ou a sociedade comercial tém o lugar principal de
seus negocios”. Portanto, o critério adotado foi o do centro de negécios. Como exemplo de
paises que ratificaram esses dois tratados, cita-se a Argentina, Paraguai e Uruguai.®®

O Codigo de Bustamante (1928), que ndo poderia deixar de ser citado, refere-se
expressamente a nacionalidade das pessoas juridicas, apresentando, no entanto, diferentes
critérios para os distintos tipos de pessoas juridicas. A respeito, Jacob Dolinger comenta:

as corporacdes, fundacGes e associacdes terdo a nacionalidade de origem
determinada pela lei do Estado que as autorize ou aprove — critério da incorporacéo
(artigos 16 e 17); o artigo 18 dispde que as sociedades civis, mercantis ou industriais
terdo a nacionalidade estipulada na escritura social (critério da autonomia da
vontade) e, em sua falta, onde tenham habitualmente a sua geréncia ou direcdo
principal (critério da sede social) e em dispositivo especifico para as sociedades
anonimas, artigo 19, dispde que o Codigo que sua nacionalidade sera determinada
pelo contrato social (autonomia da vontade) e, eventualmente, pela lei do lugar em
gue normalmente se relina a junta geral de acionistas ou, em sua falta, pela do lugar

onde funcione o seu principal Conselho administrativo ou Junta diretiva.®®

Outro documento de reconhecida importancia € o Tratado de Roma de 1957, que

instituiu a Comunidade Econémica Europeia. Em ser art. 58, dispde que:

As companhias ou firmas constituidas de conformidade com a legislacdo de um
Estado-membro, e tendo sua sede estatutaria, sua administracdo central ou seu
principal estabelecimento dentro da Comunidade, sdo equiparadas, para aplicacdo
das disposicGes do presente capitulo, as pessoas fisicas nacionais dos Estados-
membros.

Como se verifica, esse artigo reconhece implicitamente a personalidade da sociedade
que adquiriu a nacionalidade de um dos paises-membros da Comunidade (sistema
declaratorio), exigindo ainda, em seu art. 220, que os demais Estados adotem medidas
necessarias para garantir o reconhecimento reciproco das sociedades.

Cumpre, ademais, mencionar a Convencao do Banco Internacional para Reconstrucéo
e Desenvolvimento (BIRD). O Banco Mundial possui um Centro Internacional para a Solugédo
de Divergéncias Relativas a Investimentos entre os Estados e Nacionais de outros Estados. A
Convencdo permite, de certa maneira, a adocdo do critério do controle, caso seja essa a

vontade das partes. 1sso porque:

(a) Convencéo dispde que ocorrendo uma divergéncia entre determinado Estado e
uma pessoa juridica que tenha a nacionalidade deste Estado, mas cujo controle seja
exercido por interesses estrangeiros, se pode admitir que as partes acordem
considerar a pessoa juridica como nacional de outro Estado para fins de submeter a

divergéncia ao Centro de Solucédo do BIRD.®’

% Idem, p. 442.
% Ibidem.
67 DOLINGER, Jacob. Op. cit., pp. 446-447.
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Por fim, cite-se as duas Convencdes das Conferéncias Especializadas Interamericanas
sobre Direito Internacional Privado (CIDIPs), elaboradas pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA). Primeiramente, em 1979, aprovou-se a Convengdo sobre Conflitos de
Leis Relativas a Companhias Comerciais. Apés, em 1984, foi a vez da Convencdo sobre
Personalidade e Capacidade das Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado. Ambas as
Convencgbes foram ratificadas pelo Brasil, sendo promulgadas, respectivamente, pelos
Decretos n° 2.400/97 e n° 2.427/97.

As Convencbes adotaram o critério da incorporacdo. Na forma do art. 2° da
Convengao de 1979, “a existéncia, capacidade, atividade, operacdo e dissolucdo das
companhias comerciais serd regida pela lei do lugar de sua constitui¢do”. Em sua alinea 22
dispde que a lei do lugar da constitui¢do ¢ “a lei do Estado onde se cumprem os requisitos de
forma e de fundo necessarios para a criagao de tais sociedades”. Ademais, em seu art. 3°,
reconhece que as sociedades constituidas em um Estado serdo reconhecidas pelos demais
(sistema declaratdrio)®®.

A Convencdo de 1984 seguiu método semelhante ao dispor, em seu art. 2°, que “a
existéncia, a capacidade para ser titular de direitos e obrigacdes, o funcionamento, a
dissolucéo e a fusdo das pessoas juridicas de carater privado serdo regidos pela lei do lugar de

sua constituicao®°.

9. O Processo emblematico Barcelona Traction, Light and Power, Limited

Expostos o0s principais aspectos da nacionalidade e do conflito de leis em matéria de
sociedades, mister trazer a baila o famoso caso Barcelona Traction, Light and Power, Limited
(Bélgica v. Espanha)’, julgado pela Corte Internacional de Justica (CI1J) em 1970.

Barcelona Traction, Light and Power, Limited (doravante Barcelona Traction) era
uma sociedade andnima constituida em 1911, na cidade de Toronto, segundo as leis
canadenses. Seu principal objeto era desenvolver o sistema de producdo e distribuicdo de
energia elétrica da Catalunha (Espanha). Para esse propdsito, foram criadas varias

subsidiarias, algumas com registro no Canada, outras na Espanha. Alguns anos apés a

8 PAULS, Manfied, Op. cit., p. 101.

89 Ibidem.

0O julgamento na integra estd disponivel no sitio eletrénico da Corte Internacional de Justiga, pelo link
<http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3 &k=1a&case=50&code=bt2&p3=4>. Acesso em
25.04.2015.
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Primeira Guerra Mundial, o capital da sociedade havia passado para o controle dos acionistas
belgas’?.

Em decorréncia da politica restritiva espanhola aplicada ao desenvolvimento e
atividades da sociedade, a Barcelona Traction teve sua faléncia decretada em 12 de fevereiro
de 1948, por uma Corte da Provincia de Terragona. A Corte determinou a apreensao dos bens
da sociedade e de duas de suas subsidiarias, sendo posteriormente essa medida estendida para
as demais. Novas a¢des foram emitidas para as subsidiarias, que foram vendidas em 1952, em
um leildo publico, para a recém-criada Fuerzas Electricas de Catalufia, S.A..

Alegando que a faléncia foi motivada por atos e omissdes da Espanha, os governos da
Inglaterra, Canada, Estados Unidos e Bélgica fizeram representacdes contra o governo
espanhol. Em 1958, a Bélgica, com o propdsito de oferecer protecdo diplomatica aos seus
acionistas, ingressou com uma acao na Corte Internacional de Justica, pretendendo que a
Espanha pagasse uma indenizagdo, em razdo dos prejuizos causados.

Com o objetivo de permitir acordos, a Bélgica desiste da acdo em 23 de mar¢o de
1961, sendo seu pedido homologado em 10 de abril de 1961. Com a frustracdo das
negociacdes, o governo belga ajuiza nova acdo na CIJ em 19 de junho de 1962. A Espanha se
defende com quatro objecdes preliminares, merecendo especial destaque a alegacdo de que a
Bélgica ndo possuia o jus standi, uma vez que ndo tinha legitimidade para defender uma
sociedade canadense, simplesmente pelo fato de seus acionistas possuirem nacionalidade
belga. A alegacdo foi aceita pela Corte Internacional de Justica, o que levou ao indeferimento
do pedido do governo belga em 5 de fevereiro de 1970. De acordo com ClJ, apenas o governo
canadense possuia legitimidade ativa para exercer a protecdo diplomatica e reivindicar
indenizagdo no caso, uma vez que a Barcelona Traction era uma sociedade de nacionalidade
canadense. Consagrou-se, assim, a ado¢do do critério da incorporacdo para reconhecer a
nacionalidade a uma determinada sociedade. O julgamento foi proferido por quinze votos a
um, sendo apenas o juiz ad hoc Riphagen, indicado pela Bélgica, favoravel ao governo belga.

Embora ndo seja o escopo do trabalho analisar decisdes proferidas por Tribunais
brasileiros, antes de serem apresentadas as conclusfes da pesquisa, € importante mencionar
que, em 2004, o Superior Tribunal de Justica apreciou o caso de uma sociedade brasileira que
celebrou contrato de financiamento junto a uma sociedade com sede na Republica do Panama.
A matriz desta sociedade, no entanto, era no Japdo. Em decorréncia de Convencao para evitar

bitributacdo, celebrada entre Brasil e Japdo (promulgada pelo Decreto n° 61.889/67), a

L Esta era a alegagido do governo belga; no entanto, o governo espanhol contestava alegando que a Bélgica ndo
havia comprovado a nacionalidade dos acionistas.
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sociedade brasileira, ao realizar uma remessa de juros ao exterior, recolheu impostos sob
aliquota reduzida, sendo, posteriormente, autuada pela Receita Federal. A Unido entendeu que
as remessas de juros foram realizadas para a filial da sociedade japonesa do Panama, razdo
pela qual seria inaplicavel ao caso a Convencdo. O Recurso Especial foi interposto pela
sociedade brasileira contra decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que havia
acolhido a tese da Unido, reconhecendo que o fato da financiadora ser filial de sociedade
japonesa ndo lhe retirava a personalidade juridica (aplicacdo do art. 11 da LINDB). A anélise
da submissdo da financiadora as leis nipdnicas infelizmente esbarrou no 6bice da Simula n° 7
do STJ, tendo a Corte centrado seu pronunciamento em questdes tributarias, concluindo que o
recorrente ndo havia demonstrado que 0s juros seriam também tributados pelas leis japonesas,

razdo pela qual ndo seria aplicavel a Convengéo 2.

10. Conclusao

Ao longo do trabalho buscou-se analisar os principais critérios existentes para conferir
nacionalidade as sociedades e eleger a lei aplicavel a suas relagdes juridicas. Iniciou-se com
0s conceitos basicos envolvidos na matéria, isto €, pessoa juridica, personalidade juridica,
empresa e sociedade empresaria. Feito isso, demonstrou-se que, em razdo do hodierno cenario
globalizado, a tendéncia mundial esta no sentido do reconhecimento da personalidade juridica
das sociedades estrangeiras, ndo sendo diferente a opcao do ordenamento brasileiro.

Ato continuo, investigou-se o conceito de nacionalidade e os principais critérios
adotados pelos Estados, buscando, ap6s, demonstrar que uma leitura sisteméatica do
ordenamento brasileiro leva a conclusdo que o critério adotado para atribuicdo de
nacionalidade brasileira a uma sociedade é o da incorporacdo cumulado com o da sede social
efetiva. Releva destacar que foi uma opcdo digna de elogio, pois consegue minimizar 0s
inconvenientes dos critérios puramente aplicados, como, por exemplo, a possibilidade de
fraude por escolha abusiva do lugar de constituicdo da sociedade.

Passou-se entdo a analise dos critérios que indicam a lei aplicavel a relacdo juridica
das sociedades e qual foi a opcdo do ordenamento brasileiro. Percebe-se que o art. 11, caput,
da LINDB, é uma importante norma sobre matéria, que adota puramente o critério da

incorporacdo. No entanto, seu paragrafo 1° estipula que, se uma sociedade estrangeira tiver

72 Cf. BRASIL Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial n, 457228-PR. Relator Min.
Castro Meira. Julg, em 18/03/2004, publicado no DJ de 02/08/2004 p. 342.
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interesse de estabelecer “filiais, agéncias ou estabelecimentos” no Brasil, terd que requerer a
autorizacdo governamental que, uma vez deferida, sujeitara a referida sociedade as leis
brasileiras. Importa destacar que essa situacdo ndo se confunde com a nacionalidade da
sociedade, haja vista que ela permanece sendo estrangeira.

Por fim, apresentou-se caso emblematico na jurisprudéncia internacional, a fim de
chamar a atencdo do leitor sobre importancia pratica do tema. E evidente que ndo se
pretendeu exaurir um assunto tdo interessante e importante neste trabalho, mas apenas
apresentar as bases de uma questdo que precisa ser cada vez mais estudada, em atencdo as

crescentes demandas de um mundo globalizado.
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