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altimo caso, porém, parece que a aplicagdo das normas locais deve
ser justificada pela protec¢do da confianca na competéncia do
Direito local.

IIl. DIREITO APLICAVEL A CONSTITUICAO DA SOCIE-
DADE

A) Em geral

Em conformidade com o anteriormente exposto (supra I1.C e
F), € necessario distinguir conforme a sociedade se constitui ou
ndo com a intervengio de 6rgios piiblicos que aplicam o Direito
local.

Foi atrds sublinhado que na constitui¢do de sociedades, como
pessoas colectivas, os érgdos publicos aplicam o Direito local
(LB).

Nos Estados que adoptam a teoria da constitui¢do esta solu-
¢do decorre naturalmente da norma de conflitos vigente.

Ja nos Estados que seguem a teoria da sede nio se encontra
uma norma de conflitos expressamente formulada que fundamente
a pratica dos 6rgdos piiblicos. Mas néio parece oferecer divida que
os 6rgdos piiblicos se consideram vinculados a aplicacdo do
Direito local. Por conseguinte, esta pritica evidencia a vigéncia de
uma norma de conflitos implicita sobre o Direito aplicdvel a cons-
titui¢fio da sociedade.

Perante o Direito portugués, esta conclusio & reforcada pela
consideragdo de outras normas de Direito Internacional Privado
das sociedades, que pressupdem ou estabelecem uma intima cone-
Xao0 com essa norma de conflitos implicita.

Como adiante veremos (infra C), pode inferir-se do art. 3.2
C. Soc. Com. que os contratos de sociedade relativos a sociedades

tragio . Em especial o texto francés, que se reporta as “actividades (...) exercidas na Suica
ou a partir da Suica” aponta num sentido diferente: o da aplicagdo da Lei suica quando a
sociedade tem um centro de actividades na Suiga. Também as consideragdes tecidas na
Message concernant une loi fédérale sur le droit international privé [177 e seg.], que
acompanhou o projecto de Lei, apontam claramente neste sentido.
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de Direito portugués tém de ser celebrados por escritura publica
em Portugal. Ora, se € assim, ndo parece razodvel admitir a cele-
brag@o por escritura publica realizada em Portugal de um contrato
de sociedade que se constitua segundo um Direito estrangeiro (''%).

Também das normas sobre registos e publicagdes parece
decorrer que a conservatdria do registo comercial aplica necessa-
riamente, aos actos de registo exigidos para a constitui¢do da
sociedade em Portugal, o Direito portugués. Perante o art. 25.° C.
Reg. Com. a conservatéria sé tem competéncia para o registo de
sociedades com sede estatutéria ou da administragéo em Portugal.
H4 uma correspondéncia entre a competéncia das conservatorias
portuguesas e os titulos de competéncia do Direito portugués defi-
nidos pelo art. 3.%/1 C. Soc. Com. Tudo indica que se quis atribuir
competéncia para o registo das sociedades que sdo regidas pelo
Direito portugués. As sociedades que ndo sio regidas pelo Direito
portugués s sdo sujeitas a obrigagdes de registo e publicagdes
quando estabelecam representagbes permanentes em Portugal e no
que se refere aos factos relativos a estas representagoes ¢ a presta-
¢io de contas (cf. arts. 10.%c e /d, 40.°72 C. e 70.°/1/f) ('*°). Por

(") Outra coisa é a possibilidade de o contrato de sociedade ter um estatuto pré-
prio, eventualmente regido por Direito estrangeiro, possibilidade que serd examinada na
alinea seguinte.

(') E indubitdvel que a conservatéria ndo tem competéncia para o registo de
sociedades que ndo tenham sede estatutdria ou da administragfio em Portugal ¢ que ndo
estabelecam aqui representagdo permanente (cf. arts. 25.2¢26.° C. Reg. Com.). J4 suscita
diividas se a sociedade sem sede estatutdria ou da administragio em Portugal que aqui esta-
beleca representagiio permanente estd sujeita a matricula. Esta exigéncia era formulada
pelo antigo Regulamento do Registo Comercial (arts. 4.° e 48.°), mas no pressuposto que
a sociedade se encontrava constituida e funcionava segundo o Direito da constitui¢io. No
se tratava, portanto, de admitir a constitui¢do em Portugal de uma sociedade segundo um
Direito estrangeiro, mas de sujeitar a registo a sociedade constituida segundo um Direito
estrangeiro e por ele regida. O C6digo de Registo Comercial vigente ndo contém normas
semelhantes, e os arts. 10.% ¢ /d, 40.%/2 C. e 70.°/1/f apenas se referem aos factos relati-
vos A representagiio permanente € & prestagdo de contas. O art. 26.°/1, porém, tem uma
redacgdio equivoca, que sugere que o proprio acto constitutivo da sociedade estd su:ieitp a
registo. Isto entra em contradigdo com o art. 40.°/2, uma vez que se O acto constitutivo
estivesse sujeito a registo nao faria sentido exigir, para o registo da representacdo perma-
nente, a apresentagio do texto do contrato de sociedade. E entra ainda em contradigdo corp
o art. 3.°/4 C. Soc. Com., quando se refere as “disposigdes legais sobre o registo € pu})h-
cagdo de contratos de sociedade celebrados em Portugal”. Mas mesmo que se admitisse
que a sociedade sem sede estatutiria ou da administragio em Portugal, que aqui estabeleca
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certo ndo se teve em conta que no momento do registo do contrato
de sociedade, enquanto acto integrado no processo de constitui¢io
da sociedade, a sociedade ainda nio tem sede da administragio.
Mas a ideia de base continua de pé: s6 ha lugar a registo do con-
trato de sociedade, enquanto acto integrado no processo de consti-
tui¢do da sociedade, quando a constitui¢io da sociedade é regida
pelo Direito portugués.

Pode pois concluir-se que vigora no Direito portugués uma
norma de conflitos segundo a qual é aplicdvel a constitui¢do das
sociedades, como pessoas colectivas, o Direito do lugar da consti-
tuigdo, no sentido de Direito do Estado onde sdo realizados os
actos de constituicdo em que intervém 6rgdos publicos.

A sociedade pode constituir-se segundo um Direito que ndo
exija a intervengao de érgdos piiblicos. No caso de sociedades que,
segundo as concepgdes dominantes, ndo tém personalidade juri-
dica, também € concebivel que a intervengio de orgaos publicos se
possa limitar a formaliza¢do do contrato de sociedade e nio impli-
que, necessariamente, a aplicagdo do Direito local (2'). Em qual-
quer destas hipéteses, a sociedade constitui-se com a celebragio do
contrato de sociedade. O Direito aplicavel a constituig¢do é, por-
tanto, o Direito regulador do contrato de sociedade (infra B).

Naturalmente que se for previsivel que a sede da administra-
¢do venha a ser estabelecida num Estado que adopte a teoria da
sede, os sécios fundadores terdo todo o interesse em constituir a
sociedade segundo o Direito deste Estado ('*?). Mas isto em nada
altera as regras enunciadas anteriormente. O lugar da futura sede
da administragao dificilmente pode constituir o elemento de cone-

representagio permanente, ficasse sujeita a registo, tal pressuporia que a sociedade se
constituiu regularmente no estrangeiro (cf. art. 40.°/2 in fine que manda apresentar
documento que prove a existéncia juridica da sociedade). Portanto, este registo é uma con-
digdo para o exercicio da actividade em Portugal. nio integra qualquer processo constitu-
tivo.

(") Por exemplo, quando o contrato de uma sociedade civil deva ser celebrado
por escritura piiblica, perante o art. 981.° CC.

('®)  Para RAUL VENTURA [473] a solugio estd em entender, “como implicito”
no art. 33.%1, que a sociedade tem como lei pessoal a lei do Estado em que € fixada a sede
estatutdria, enquanto nao houver uma sede efectiva. Isto decorre da clara preferéncia do
autor pelo critério da sede estatutdria relativamente ao critério da constitui¢go.
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.3

xdo relevante, porque nao representa um lago objectivo no
momento da constitui¢cdo, mas uma mera intengio ou juizo de pro-
babilidade dos sécios fundadores. Isto € particularmente claro nos
casos em que, no momento da constitui¢io, ainda nio existe uma
intengéo clara sobre o lugar onde sera estabelecida a sede da admi-
nistra¢do, ou em que, existindo esta intengdo, ela vem a ser alte-
rada antes do inicio da actividade da sociedade. Enquanto ndo se
estabelecer a sede da administracdo ndo hd nenhuma razao para
contestar a valida constitui¢do da sociedade segundo o Direito do
lugar de constitui¢io (no caso de sociedades constituidas, como
pessoas colectivas, com intervengdo de drgéos publicos) ou
segundo o Direito regulador do contrato de sociedade (relativa-
mente a outras sociedades).

Estas solugdes ndo colidem com a teoria da sede, uma vez que
a teoria da sede ndo fornece uma resposta para o problema do
Direito aplicdvel a constitui¢do da sociedade. O legislador portu-
gués parece reconhecé-lo quando ndo inclui a constitui¢do da
sociedade entre as matérias que integram o mbito de aplicagdo do
Direito da sede, enumeradas no n.° 2 do art. 33.° ('*).

Mesmo no caso de a sociedade constituida segundo um
Direito estrangeiro vir a estabelecer a primeira sede da administra-
¢do em Portugal, parece defensdvel que o Direito Internacional Pri-
vado portugués a possa tratar como uma sociedade validamente
constituida. Este ponto serd examinado posteriormente (infra V.C).

B) Direito aplicdvel ao contrato de sociedade

Quando a sociedade se constitui, como pessoa colectiva, com
a intervengdo de 6rgdos publicos, a questdo do Direito aplicavel

(™) Diferente era a situagio perante o art. 110.° C. Com., como demonstra RAUL
VENTURA [479 e seg.]. Este autor, com base na letra do artigo e nas suas fontes materi-
ais — o art. 230.° C. Com. italiano que, por sua vez, influenciou o art. 2509.° CC it. - for-
nece argumentos convincentes no sentido de uma intengdo legislativa de abranger o
momento da constituicdo da sociedade. Repare-se ainda que a sujeicdo a lei portuguesa
abrange “todas as disposi¢des deste Cédigo”. Nesta base o autor faz valer que neste pre-
ceito a palavra “constituir” significa, no essencial, a celebragio do contrato de sociedade;
os actos de publicidade e de registo ja tém de ser praticados em Portugal.
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ao contrato de sociedade ndo é geralmente autonomizada. Quer
isto dizer que, normalmente, o contrato de sociedade é apreciado
segundo o Direito aplicivel a constituigao que &, como ficou assi-
nalado, o Direito do Estado cujos érgaos sdo chamados a intervir.
Tratando-se, porém, de um instrumento da autonomia privada e de
um acto gerador de obrigagGes, é legitimo questionar se o contrato
de sociedade ndo deverd ter o seu proprio estatuto e, por conse-
guinte, se o Direito aplicdvel a constitui¢io da sociedade ndo
resultard de uma conjugagio do Direito do lugar da constituigao
com o Direito especificamente regulador do contrato de socie-
dade.

Relativamente as sociedades que se constituem sem a inter-
vengdo de 6rgdos publicos, o problema da determinacio do Direito
regulador do contrato de sociedade coloca-se inevitavelmente
(supra A).

Nio se deve confundir esta questio com a de saber se & socie-
dade € ou néo atribuido um estatuto institucional. E evidente que a
sociedade que, por ndo dispor de uma organizagio externa, seja
privada de um estatuto institucional, estd submetida ao Direito
regulador do contrato de sociedade ('?4). Mas a atribui¢dao de um
estatuto institucional ndo implica que o contrato de sociedade seja
privado de um estatuto préprio.

A tese dominante parte do principio que o contrato de socie-
dade estd submetido a lei pessoal da sociedade ('2%). Mas a tese
contrdria — segundo a qual o contrato de sociedade est4 submetido

(') Isto encontra-se expressamente consagrado no n.° 2 do art. 150.° da Lei suica,
onde se determina que “as sociétés simples que ndo sdo dotadas de uma organizago sio
regidas pelas disposigGes da presente lei relativas ao Direito aplicdvel em matéria de con-
tratos”. Entendimento semelhante encontra largo acolhimento entre os autores alemdes, o
que lhes permite defender que a sociedade regida pelo Cédigo Civil [BGB-Gesellschaft],
constituida por um contrato de joint venture ou de Konsortium, é regulada pela /ex con-
fractus, contanto que ndo disponha de uma organizagio prépria— cf. Miinch-
Komm./EBENROTH [Nach Art. 10, n.* 90, 92 e segs. e 432] e KEGEL [428].

('*) Cf.1. DE MAGALHAES COLLACO [1963: 51]; BATIFFOL - LAGARDE
{II: 299 n.° 586 n. 4]; KEGEL [1995: 417 ¢ seg.]; Soergel/LUDERITZ [n.° 24); Staudin-
£er/GROBFELD [n.™ 245 e segs.); BEHRENS [1997 IPR 28]. Também art. 2.%/1 do Reg.
do Agrupamento Europeu de Interesse Econémico, quando submete o contrato de consti-
tuicdo ao Direito interno do Estado onde o AEIE tem a sua sede. Cp. RAUL VENTURA
[487 e segs.].
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ao Direito designado pelas normas de conflitos reguladoras das
obrigagdes voluntdrias — foi seguida em Itdlia pela doutrina tradi-
cional ('2%), encontra defensores entre os autores suigos (designa-
damente VISCHER e VON PLANTA) e ('?"). conta, entre nés,
com o apoio de BAPTISTA MACHADO ('*).

Examine-se o ponto perante o Direito vigente.

A Convengdo de Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obrigagoes
Contratuais exclui do seu ambito de aplicag@o as “questdes res-
peitantes ao direito das sociedades, associagdes e pessoas colecti-
vas, tais como a constitui¢do, a capacidade juridica, o funciona-
mento interno e a dissolugdo das sociedades, associagdes € pessoas
colectivas, bem como a responsabilidade pessoal legal dos associa-

(") Estes autores consideravam aplicdveis ao contrato de sociedade as normas de
conflitos reguladoras das obrigagdes contratuais, quer se trate ou nio de uma sociedade-
pessoa colectiva. Assim, a face do art. 25.°/1 das Disposi¢des Preliminares do CC it., que
se reportava as “obrigagdes que nasgam de contrato” VENTURINI [1956: 117 e 174 ] e
VITTA [1973: 93 e segs.]. A separagio feita por esta doutrina entre as questoes relativas
3 “sociedade’” e as que concernem 20 “contrato”, exprime uma contraposi¢ao entre insti-
tuigdo e relagdo contratual. Este conceito de sociedade-instituigiio compreende nao 86 as
pessoas colectivas mas também as sociedades sem personalidade juridica e mesmo as que
carecam de organizagdo. Resta saber até que ponto esta doutrina poderd ser mantida
perante o art. 25.° da Lei de Direito Internacional Privado de 1995, que submete a consti-
tui¢io do ente  sua lei pessoal, sem formular qualquer excepgdo com respeito ao contrato
de sociedade. Cp. BALLARINO [1993: | e segs. € 4 e seg. e 1996: 362 e seg.] e SANTA
MARIA (1990 n.* 2 e 3].

('7) VISCHER [1972: 128 e seg.]; VISCHER - VON PLANTA [183]. Perante o
art. 155.° da Lei sufca a constitui¢do da sociedade estd incluida no seu estatuto pessoal.
IPRG Kommentar/NISCHER [Art. 155 n.° 6] defende que o “contrato de constitui¢do”
[Griindungsgesellschaft] antes do surgimento da pessoa colectiva estd no essencial sub-
metido ao seu proprio estatuto. Caso dé origem a uma sociedade meramente interna aplica-
se o art. 150.°/2. Mas com a localizagio objectiva da sociedade deve ser observado o futuro
estatuto da sociedade a constituir, designadamente aquelas disposigdes que regulam a fase
da constituigdo, tais como as regras sobre a responsabilidade dos fundadores, o contrato-
promessa de sociedade ou o contrato de constituigio.

Em sentido favorivel 2 liberdade de designagdo do Direito aplicdvel as relagOes
internas, ver GRASMANN [489 e segs.1; IPRG Komm./VISCHER [Art. 150 n.” 32eseg.]
(nas sociedades de pessoas); a doutrina dominante na Alemanha mostra-se contrdria a
cisdo entre relagdes internas e externas — cf. KOPPENSTEINER [109 e segs.); BEITZKE
[1972: 131 e segs., cp. 123]; GROSFELD [1986: 38]; MiinchKomm./JEBENROTH
[n." 169 e segs.]. )

(™) Cf. 147 n. 1. No mesmo sentido, LIMA PINHEIRO {739 e segs.]. Ver ainda
as consideragdes tecidas por PAIS DE VASCONCELOS [44 ¢ seg.).
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dos e dos Orgdos relativamente as dividas da sociedade, associagdo
ou pessoa colectiva™ ('%).

Sublinhe-se que se excluem ndo s6 as questdes relativas as
pessoas colectivas, mas também as que digam respeito a quaisquer
sociedades ou associagdes com ou sem personalidade juridica (%),
A expressa exclusio das questdes relativas ao “Direito das
sociedades” reforca esta ideia.

Perante o texto da convengio, podera pensar-se que objecto da
exclusdo sdo apenas os efeitos institucionais dos contratos e nio,
em si, os contratos de sociedade ou de associagio. Diferente €, no
entanto, a opinido que terd vingado nos trabalhos preparatérios e
que tem sido seguida pelos comentadores. Segundo o relatério
GIULIANO - LAGARDE, o grupo de trabalho precisou que esta
exclusdo visa “todos os actos de natureza complexa”, incluindo os
contratuais, “necessdrios a criagdo de uma sociedade, ou regulando
a sua vida interna ou a sua dissolugiio, quer dizer, os actos que rele-
vam do Direito das sociedades” ('*').

Quererd isto dizer que todos os contratos de sociedade se
encontrardo excluidos do ambito de aplicagdo da convengio?
O referido relatério ndo parece ir tao longe, pois sugere — se o
entendo correctamente — que certas rela¢des como a sociedade
civil, a associagdo sem personalidade juridica e o partnership
poderdo ou ndo ser excluidas do ambito de aplicacdo da convengio
conforme no Direito nacional relevante sejam ou ndo “assimiladas
as visadas pelo Direito das sociedades”.

Parece que os autores do relatério seguem um conceito res-
trito de Direito das Sociedades, porventura baseado nas socieda-

(") Também o ant. 5.f da Convencio Interamericana sobre a Lei Aplicdvel aos
Contratos Internacionais (1994) exclui, do seu dominio de aplicacdo, as “questdes de
Direito das Sociedades™.

(") Cf. GIULIANO - LAGARDE {12].

(') Loc. cit, assinalando que ndo sdo cobertos pela exclusiio “os actos ou contra-
tos preliminares cujo tinico fim seja o de vincular os promotores com vista a constituir uma
sociedade™; GAUDEMET-TALLON [239]; LAGARDE [297] sublinha a exclusdo de tudo
0 que respeita ao “contrato de sociedade propriamente dito”; em sentido convergente,
BALLARINO [1993: | e seg.]. Ji CHESHIRE - NORTH - FAWCETT [472] e KAYE
[125], partindo naturalmente de um diferente conceito de “Direito das Sociedades”, refe-
rem apenas a exclusio do contrato contido no memorandum e articles of association de
um company.
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des-pessoas colectivas, e admitem que a exclusio do ambito da
convengdo também se verifique no caso de entes submetidos a um
regime até certo ponto semelhante ('*2).

Um ponto importante a ter em conta, para a interpreta¢io da
convencgao, € a relagdo directa que se estabelece entre a exclusio
da matéria societdria e os trabalhos nesta matéria entio em curso
no quadro comunitdrio (‘**). Tém-se em vista as Directivas em
matéria de Direito das Sociedades, a supracitada Convengio de
Bruxelas sobre o Reconhecimento Miituo de Sociedades (11.LE), um
projecto de Convengao sobre Fusdes Internacionais e a proposta de
Regulamento da Sociedade Anénima Europeia. Enquanto as
Directivas entdo vigentes ou em projecto concerniam quase exclu-
sivamente as sociedades com personalidade juridica, a convengéio
sobre reconhecimento de sociedades, além de abranger outros
entes que exercam normalmente uma actividade econdémica contra
remuneracdo, ndo se limita a pessoas colectivas. Aplica-se igual-
mente a entes sem personalidade juridica contanto que “capazes”
de serem “titulares de direitos e obrigacdes”. E suficiente, para o
efeito, que o ente tenha um “‘patriménio proprio” e “capacidade
judiciaria”. Certos entes cuja inclusdo no ambito da convengao
seria duvidosa, por ndo estarem submetidos a um regime seme-
lhante ao das pessoas colectivas, como € o caso da societa semplice
de Direito italiano, foram expressamente incluidos, por declaracao
comum, no Ambito de aplica¢do da convengao ('*).

A esta luz, podera concluir-se que serdo abrangidos pela con-
vengdo os contratos de sociedade meramente obrigacionais, os que
constituam uma organizagdo meramente interna € 0s que consti-
tuam uma organizagiio externa que nao seja considerada, pela lei
que seria competente para definir o seu estatuto institucional, como
uma realidade assimildvel a uma pessoa colectiva ('*).

(™) Nio ¢ claro até que ponto se deixa espago & formagdo de um conceito autd-
nomo de “Direito das Sociedades”, ou se tudo fica dependente do que cada Estado con-
tratante entender como tal. _ )

(") Cf. GIULIANO - LAGARDE [12 e n. 12] e 0 Relatério relativo ao Antepro-
jecto GIULIANO - LAGARDE - VAN YSSELT [253]. Ver também GAUDEMET-TAL~
LON [238] e DICEY - MORRIS - COLLINS {1115].

(™  Ver GOLDMAN - LYON - CAEN - VOGEL [121] e LUTTER [1991: 127].

(") Ver reservas opostas a este critério em LIMA PINHEIRO [751 e seg.].
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Estes contratos sao regidos pelo Direito escolhido pelas par-
tes (art. 3.°). Na falta de escolha, o contrato é regulado pela lei do
pais com o qual apresente uma conexdao mais estreita
(art. 4.°/1) (1).

A determinagdo da conexdo mais estreita tem de se basear
numa avaliagio das circunstincias do caso concreto a luz de todos
os pontos de vista juridicamente relevantes. Nao € possivel definir
a priori quais sio os elementos de conexdo ou as combinagdes de
elementos de conexdo que serdo decisivos para o efeito. Afigura-
-se tdo-somente possivel estabelecer algumas directrizes interpre-
tativas sobre os lacos que, em principio, desempenhardo um papel
mais importante na concretizacdo dessa cldusula geral no que toca
aos contratos de sociedade.

Da primazia dos interesses das partes, no dominio dos contra-
tos obrigacionais, resulta que os elementos de conexdo pessoais
$30 0s que em primeira linha devem servir para estabelecer a cone-
xd0 mais estreita com o contrato (*V). Sdo também estes elementos
de conexdo que melhor podem traduzir a inser¢do do contrato de
sociedade na esfera econémico-social de um Estado. Se as partes
do contrato de sociedade t€m a sede ou o estabelecimento relevante
no mesmo pafs, pode partir-se do principio que o contrato apre-
senta a conexao mais estreita com este pais ('*%).

Ja quando nem todas as partes se encontrarem ligadas ao
mesmo pais por lacos tdo importantes quanto o lugar da sede da
administracdo central ou o estabelecimento, poderdo ser decisivos
elementos de conexdo reais, designadamente o lugar da execucdo
do contrato, e o lugar onde, segundo a intengao das partes, se deve
estabelecer a sede da administragao.

Perante a exclusdo da maioria dos contratos de sociedade do
ambito de aplicag@o da Convengdo de Roma, coloca-se a questio
de saber se estes contratos poderdo ser abrangidos pelas normas de

('*) Na grande maioria dos casos a presta¢do caracteristica ndo serd determindvel
€, por conseguinte, ndo funcionard a “presungio” prevista no n.° 2 do art. 4.° (cf. n.° 5/1.?
parte). Sobre os casos em que a prestagdio caracteristica é determindvel ver LIMA
PINHEIRO [860 e segs.].

('Y} Ver desenvolvimento em LIMA PINHEIRO [863 e segs.].

("®*)  Ver ainda, em tese geral, MOURA RAMOS [1991: 541 e segs.].
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conflitos internas reguladoras das obrigacées voluntdrias
(arts. 41.° e 42.° CC).

A vigéncia destas normas n@o cessou nem foi suspensa pela
entrada em vigor da Convenc¢do de Roma na esfera interna, uma
vez que o dmbito de aplicagdo da convengio ndo abrange toda a
matéria por elas regulada. Na falta de uma indicagéo do legislador
interno nesse sentido, ndo parece de presumir que estas normas
internas se apliquem apenas a obrigagdes voluntdrias ndo-contra-
tuais. Deve antes partir-se do principio que as normas internas tam-
bém regulardo, em principio, as obrigagdes contratuais excluidas
do ambito de aplicacdo da convengio ('*).

Da interpretacdo das normas de conflitos reguladoras das
obrigacdes voluntdrias nenhuma indicacdo se retira no sentido da
exclusdo do seu ambito de aplicacdo dos negdcios que além de
gerarem obrigacdes produzam outros efeitos, designadamente
reais ou institucionais. Quer as razdes que fundamentam a liber-
dade de designagdo do Direito aplicdvel (a autodeterminagao das
partes, a certeza, previsibilidade e facilidade na determinagio da
disciplina material do caso, a protec¢io da confianga reciproca e a
adequacdo da solug@o aos interesses das partes) quer as que subja-
zem as conexdes objectivas (designadamente a primazia dos inte-
resses das partes) procedem relativamente a todos os negécios
geradores de obrigag0es.

A tutela de interesses colectivos, de terceiros ou do comércio
juridico em geral j4 justifica o respeito das normas injuntivas sobre
a formacio e validade substancial do contrato de sociedade esta-
belecidas pelo Direito do aplicavel a constitui¢do, no que toca as
sociedades constituidas, como pessoas colectivas, com a interven-
¢do de 6rgdos publicos. Para se constituir num Estado a sociedade
tem de celebrar o contrato da sociedade na forma exigida por este
Estado e é normal que a legalidade do contrato seja controlada
pelos 6rgdos piblicos. A luz dos mesmos interesses € também
claro que a concreta produgo dos efeitos institucionais do negdcio
deve ser controlada pelo estatuto institucional.

("*) Neste sentido, DICEY - MORRIS - COLLINS [1114] e RIGAUX - FAL-
LON [507].



732 LUfS DE LIMA PINHEIRO

Mas estes interesses ja ndo justificam a subtrac¢do do negécio
institutivo de ente dotado de estatuto institucional a lex contractus.
O dominio de aplicagdo da lex contractus é limitado pela compe-
téncia atribuida ao Direito ou Direitos reguladores da constitui¢io
e do estatuto institucional da sociedade, mas ndo é excluido. Este
dominio de aplicagdo abrange todas as questoes relativas a forma-
¢do e validade do contrato de sociedade que ndo sejam objecto de
conexoes especiais, bem como as obrigagdes geradas pelo con-
trato. Isto, sem prejuizo das normas injuntivas contidas no Direito
do lugar da constitui¢do com respeito as sociedades constituidas,
como pessoas colectivas, com a intervengdo de 6rgdos publi-
cos ('), Para além disso, a lex contractus é exclusivamente apli-
cavel a interpretagdo e a integragdo do contrato de sociedade (ex
vi art. 35.°/1 CC).

Resta examinar o argumento a favor do entendimento domi-
nante que se pode retirar do disposto no n.° 2 do art. 3.° do C. Soc.
Com., que em caso de transferéncia da sede efectiva para Portugal
manda conformar o respectivo contrato com a lei portuguesa. Esta
exigéncia pressupde que o contrato de sociedade se tem de confor-
mar com o Direito da nova sede da administra¢do. Mas este argu-
mento ndo € conclusivo.

Desde logo, esta exigéncia é feita para a hipétese de uma
transferéncia de sede efectiva, e ndo pode ser transposta sem adap-
tagdes para 0 momento da constitui¢do, em que ainda ndo existe
sede da administragdo. Como ja foi repetidamente sublinhado, o
real problema que se coloca no momento da constitui¢io de uma
sociedade, como pessoa colectiva, com intervengio de 6rgios
publicos, é o da autonomia do estatuto do contrato relativamente
ao Direito do lugar da constitui¢io.

Em segundo lugar, pode entender-se que hd “conformagio”
do contrato com o Direito da sede da administragio a partir do
momento em que sdo respeitadas as normas injuntivas deste
Direito relativamente 2 sua formagio e validade substancial. E é
Justamente esta interpretagdo que melhor corresponde 2 articulacdo

(') Naturalmente que os efeitos da invalidade do contrato sobre a sociedade/ente
colectivo ficardo dependentes da sua lei pessoal.
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das finalidades prosseguidas pelas normas de contlitos em jogo.
Portanto, ndo se pode retirar daqui nenhum argumento forte contra
a autonomia do estatuto do contrato.

Em suma, as normas de conflitos sobre obriga¢des voluntdrias
de fonte interna sao aplicaveis aos contratos de sociedade que além
de estabelecerem uma relagao obrigacional vio orientados a insti-
tuicdo de pessoas colectivas ou organizagdes a elas assimildveis.

Também neste caso o contrato € regido pelo Direito escolhido
pelas partes, contanto que este Direito tenha uma conexdo objec-
tiva com o contrato ou que se demonstre um interesse sério na sua
designagdo (art. 41.°). No caso de constitui¢do de sociedades com
a intervencdo de 6rgaos publicos, que aplicam o Direito local, serd
frequentemente possivel estabelecer uma vontade, tacitamente
manifestada, de designacdo do Direito do lugar da constituicdo.
Esta vontade podera inferir-se, designadamente, da circunstancia
de as cldusulas do contrato conterem referéncias a disposi¢oes
individualizadas deste Direito ou se basearem neste Direito.

Na falta de designagdo, aplica-se a lei da residéncia habitual
comum ou, por analogia, da sede comum, e, na sua falta, a lei do
lugar da celebragio (art. 42.°). Este recurso a lei do lugar da cele-
bragdo € criticavel ('*"). De iure condendo afigurar-se-ia preferivel,
no caso de sociedades que se constituem, como pessoas colectivas,
com a intervengdo de 6rgaos publicos, a aplicacdo do Direito do
lugar da constitui¢do e, relativamente as outras sociedades, as solu-
¢Oes consagradas pela Convengao de Roma.

C) Direito aplicdvel a forma do contrato de sociedade

Importa distinguir conforme o contrato de sociedade ¢ regido
pela Convengio de Roma ou pelo Direito de Conflitos de fonte
interna.

A Convengio de Roma regula a forma do contrato no art. 9.°.
O contrato celebrado entre pessoas que se encontréem no mesmo
pais é formalmente valido desde que preencha os requisitos de

(") Ver critica em LIMA PINHEIRO {873].
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forma prescritos pela lei reguladora da substincia (supra B) ou
pela lei do pais em que foi celebrado (n.° 1). O contrato celebrado
entre pessoas que se encontrem em paises diferentes é formal-
mente vélido desde que preencha os requisitos de forma prescri-
tos pela lei reguladora da substancia ou pela lei de um desses pai-
ses (n.° 2).

No Direito de Conflitos de fonte interna a forma do contrato
é regida pelo art. 36.° CC. E esta a norma de conflitos que, em prin-
cipio, regula a forma dos contratos de sociedade comercial de
Direito portugués, uma vez que se trata de sociedades com perso-
nalidade juridica.

Perante a norma de conflitos do art. 36./1 CC, o negécio juri-
dico serd em princfpio formalmente vilido caso observe a forma
prescrita pela lei da substancia ou pela lei do lugar da celebracio.
No caso de contrato de sociedade comercial regida pelo Direito
portugués isto significaria que se o contrato de sociedade fosse
celebrado no estrangeiro seria suficiente a forma exigida pela lei
local.

Mas a jurisprudéncia, seguindo o parecer da Direc¢io-Geral
dos Registos e Notariado de 8/7/92, entende que a celebragio ou
alterag@o de contratos de sociedade comercial de Direito portugués
tem necessariamente de ser feita por escritura publica.

A argumentac@o em que se baseia este entendimento suscita
algumas duividas.

Com efeito, a Direc¢ao-Geral dos Registos e Notariado faz
uma interpretagdo insatisfatéria do art. 36.%/1, aplicando a dltima
parte do n.° 1 sem demonstrar que a lei portuguesa exige escritura
publica “ainda que o negécio seja celebrado no estrangeiro™.
Neste pressuposto, concluiu que ndo € valida a alteragio do con-
trato de sociedade celebrada em Gibraltar, porque o documento
passado pelo notary local ndo é um documento auténtico, uma vez
que nao goza da fé piblica nem de forga executiva, e nio é escri-
turado num suporte documental conservado em arquivo publico.
O mesmo entendimento foi acolhido pela Relagio do Porto, no ac.
de 12/7/94 e pelo STJ, no ac. de 3/10/95 (**?). O que os levou a

(") CJ (1994-1V) 184 e BMJ 450: 508, respectivamente
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concluir que o documento passado por um notary londrino, por
nio ser uma escritura publica, ndo satisfaz a forma exigida pela lei
portuguesa.

Este entendimento ndo excluiria, em absoluto, a possibili-
dade de o contrato de sociedade ser celebrado ou alterado no
estrangeiro, por escritura puiblica ('*'). Mas o ac. STJ vai mais
longe, e afirma, em obita, que a escritura deve ser sempre reali-
zada em Portugal, porque o notario estrangeiro nao pode exercer
a funcdo de controlo de legalidade que incumbe a0 notdrio por-
tugués.

Este argumento levaria a que sempre que a lei portuguesa,
sendo a lei da substéncia, exija escritura publica, esta tivesse de ser
efectuada em Portugal, porque o notdrio desempenha sempre uma
funcdo de controlo da legalidade. Nao podera partir-se do principio
que o notdrio estrangeiro exerce esta fungdo através da aplicacdo
da lei reguladora da substdncia do acto, mesmo que esta lei seja
estrangeira? Ha indicagdes de que noutros sistemas isto ndo se
verifica. Sendo, porém, certo que este défice no controlo da legali-
dade por parte do notdrio estrangeiro seria minorado, em matéria
de sociedades comerciais, pelo controlo da legalidade do acto feito
pelo conservador do registo comercial, aquando da inscri¢do no
registo ().

Mas hd um outro argumento no sentido de a escritura ter de
ser efectuada em Portugal. Este argumento retira-se do art. 3.°/3
C. Soc. Com. que obriga a sociedade comercial que transfira a
sua sede da administra¢do para Portugal a outorgar aqui escritura
pblica. Esta exigéncia s6 se compreende se as escrituras relati-
vas as sociedades regidas pelo Direito portugués tiverem de ser
feitas em Portugal. Com efeito, nao faria sentido exigir a socie-
dade que transfere a sede da administragdo para Portugal que
outorgasse uma escritura em Portugal quando o contrato de
sociedade que se constitui segundo o Direito portugués e estabe-

(" A questiio de saber se determinada forma observada no estrangeiro equivale
a escritura piblica exigida pelo Direito portugués configuraria entdo um caso de substi-
tuicdo.

(")} Cf. arts. 5.° ¢ 18.° C. Soc. Com. ¢ art. 47.° C. Reg. Com.
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lece a sede da administra¢do em Portugal pudesse ser celebrado
ou alterado mediante escritura celebrada no estrangeiro. No
mesmo sentido aponta o art. 3.°/4 quando manda aplicar aos actos
previstos no nimero anterior “as disposi¢des legais sobre o
registo e publicagdo de contratos de sociedade celebrados em
Portugal”. Caso se admita, de acordo com o anteriormente
exposto, que estas disposi¢oes legais sé sdo aplicdveis as socie-
dades de Direito portugués (III.A), este preceito indica que os
respectivos contratos de sociedade sdo necessariamente celebra-
dos em Portugal.

O que resulta daqui ndo é uma exigéncia de determinada
forma, ainda que o acto seja celebrado no estrangeiro, mas a obri-
gatoriedade de o acto ser celebrado em Portugal na forma prescrita
pela lei portuguesa.

D) Conclusdes

Do exposto resulta que na determinagio do Direito aplicavel
a constitui¢do da sociedade é necessdrio distinguir conforme hd ou
ndo lugar a intervengdo de 6rgdos publicos que aplicam o Direito
local.

Quando ndo se verifica esta intervencdo, como sucede em
regra com as sociedades que ndo adquirem personalidade juridica,
a constituicdo € regida pelo Direito regulador do contrato, sem pre-
Jjuizo das conexdes especiais, designadamente em matéria de
forma.

A constitui¢do de sociedades com intervengdo de 6rgios
publicos, que aplicam o Direito local, integra diferentes estatutos.
O Direito do lugar da constituigio define o estatuto geral, o Direito
regulador do contrato um estatuto especial. Em parte estes estatu-
tos sobrepdem-se (relativamente a formagio e validade substancial
e as obrigagdes geradas pelo contrato), noutra parte limitam-se
reciprocamente (a interpretacdo e integracio do contrato estd
exclusivamente submetida ao seu préprio estatuto, as exigéncias de
registo e publica¢des e a atribui¢do da personalidade juridica
dependem exclusivamente do estatuto geral).
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IV. O DIREITO APLICAVEL AO ESTATUTO PESSOAL DA
SOCIEDADE ~ APRECIACAO POLITICO-JURIDICA

A) Apreciagdo da teoria da constitui¢do

Vou abstrair das razdes historicas da adopgao desta teoria no
universo anglo-saxonico para me centrar nas vantagens e inconve-
nientes que apresenta na actualidade ('*).

Um primeiro argumento a favor da teoria da constituigdo é o
que se retira do principio da autonomia privada ('*°). A constitui-
¢do de sociedades € a uma vez a expressao da autonomia negocial
e da autonomia associativa e um coroldrio da liberdade de inicia-
tiva econdémica privada. Nas rela¢des “privadas™ internacionais
esta autonomia privada projecta-se num novo plano: o da liberdade
de escolha do Estado de constitui¢do da sociedade. Naturalmente
que esta liberdade pode ser restringida, por exemplo, mediante a
exigéncia de que certas actividades desenvolvidas no territorio de
um Estado sejam realizadas por sociedades constituidas segundo o
seu Direito e (ou) com sede no seu territério. Mas num quadro
definido por um grande liberalismo nas relagdes comerciais inter-
nacionais, que se concretiza designadamente nas liberdades de
estabelecimento e de prestacdo de servigos, estas restrigdes sO se
justificardo em casos especiais em que haja razoes suficientemente
ponderosas.

A partir do momento em que se admite a escolha do Estado
da constituicdo, e, por seu intermédio, do Direito da constituigdo,
existe uma razio para defender que a sociedade deve ser doravante
regulada pelo Direito da constitui¢do. Com efeito, a aplicagio de
outro Direito pode suscitar as maiores dificuldades e conduz, assi-
duamente, a negar que a sociedade se tenha validamente consti-
tuido.

Com isto liga-se um segundo argumento: a teoria da consti-
tuicdo favorece a validade da sociedade, evitando as sociedades
“coxas”. Com efeito, ela leva a que sejam tratadas como pessoas

(%) Para as razbes histéricas da adopgdo desta teoria nos EUA ver BUXBAUM
{78 e segs.).
(**)  Ver KOZYRIS [1985: 50].
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colectivas todas as sociedades que se tenham validamente consti-
tuido como pessoas colectivas num qualquer pais. Nio creio,
porém, que a validade da sociedade deve ser encarada como um
valor em si, que a norma de conflitos deva prosseguir a todo o
custo. Importa antes reconhecer que a validade da sociedade cor-
responde ao interesse da propria sociedade, dos sécios e, até certo
ponto, dos credores.

Mais em geral, pode dizer-se que a teoria da constitui¢do se
mostra conveniente do ponto de vista dos interesses da sociedade
e dos socios. A realizagdo dos fins da sociedade e a sua adminis-
tragdo sdo obviamente facilitadas pela competéncia do Direito
segundo a qual a sociedade se constituiu. Os sécios fundadores,
como melhores juizes dos seus interesses, escolheram o Estado de
constituigao e assim, indirectamente, o Direito da constitui¢do. Por
certo que as participagdes sociais podem mudar de maos. Mas nao
€ menos certo que a aquisi¢d@o de uma participagao social decorre
na maior parte dos casos de negdcio juridico e que, por conse-
guinte, os novos sécios sabem ou devem saber que entram para
uma sociedade que se constituiu segundo determinado Direito.

Quarto, a teoria da constituicdo promove a certeza juridica,
uma vez que o conceito designativo da conexao é inequivoco ('¥).
Esta certeza juridica serve todos os interesses em jogo.

Enfim, a teoria da constitui¢ao favorece a estabilidade ¢ per-
manéncia do estatuto da sociedade. A sociedade pode deslocar
internacionalmente nao sé os seus centros de actividade mas tam-
bém o seu centro de direcgio sem que isso implique uma mudanga
do Direito aplicavel.

Nada impede, porém, um sistema que adopta a teoria da cons-
tituigdo de admitir uma mudanga de lei pessoal, o que normal-
mente andard associado a uma transferéncia da sede estatutaria.
E o que se verifica com a Lei suica de Direito Internacional Pri-
vado (arts. 162.° e 163.°). Parece conveniente admitir, sob certas
condicées, esta mudanga de lei pessoal. Com efeito, a sociedade
pode ter um interesse legitimo nesta mudanga, designadamente no

(") O ponto é geralmente reconhecido por todos, ver FERRER CORREIA [1973:
110] (relativamente a nacionalidade das pessoas colectivas) e BEHRENS [1997 IPR 20].
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caso de deslocaciio dos seus centros de actividade e (ou) adminis-
tragao do Estado da constituigdo para outro Estado ('**). Desde que
os interesses dos sécios minoritarios e de terceiros sejam acautela-
dos ndo se vé razdo para lhe negar esta possibilidade.

A actuagio da autonomia privada, por via da teoria da consti-
tuicdo, € objecto de cerrada critica por parte dos partidérios da teo-
ria da sede.

Neste dominio ndo poderia actuar o principio da autonomia da
vontade, porque estdo em primeira linha em causa interesses de
terceiros e do comércio juridico em geral ('*). A teoria da consti-
tuicdo desconheceria a missdo das normas injuntivas, que devem
assegurar os interesses da parte contratual mais fraca e os interes-
ses de terceiros (). A teoria da constitui¢do favoreceria a consti-
tui¢do das sociedades em paises que constituem “paraisos” do
ponto de vista da permissividade do Direito das Sociedades e (ou)
do ponto de vista fiscal, sem que a sociedade tenha qualquer liga-
¢o efectiva a sua esfera s6cio-econémica ('*'). A “lei da incorpo-
ragdo”, porque pode ser de todo estranha a vida da pessoa colec-
tiva, ndo tem qualquer titulo para proteger os interesses do
comércio juridico em que intervenha a sociedade ('%?).

Nesta critica importa distinguir dois aspectos.

O primeiro diz respeito a tutela dos interesses de terceiros, do
coméreio juridico em geral e dos s6cios minoritrios. Foi atrds
reconhecido que a competéncia do Direito da constituicdo nao
assegura satisfatoriamente a tutela dos interesses de terceiros e do
comércio juridico (supra ILG e H). Mas, como veremos em
seguida, a teoria da sede também nao a assegura. Por conseguinte,
a tutela destes interesses tem de passar por conexoes especiais, que
limitam o estatuto da sociedade, quer se adopte a teoria da consti-
tuicdo ou a teoria da sede. Veremos que a teoria da sede também

('"*®) Mas, contrariamente a0 sustentado por FERNANDES COSTA [138 e segs.],
nio se deve partir do principio gue a sociedade que estabelece a sede da administragio fora
do Estado da constituigdo estd interessada na mudanga da sua lei pessoal.

(") J4 neste sentido, JOSE TAVARES [447 e segs.]-

(% Ver WIEDEMANN [786].
('Y Ver FERRER CORREIA [1973: 110 e seg.] ¢ BAPTISTA MACHADO

[345].
(") Ver BAPTISTA MACHADO [346].
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ndo apresenta nenhuma vantagem sobre a teoria da constitui¢io
quanto a protec¢do dos sécios minoritarios. Em suma, a argumen-
tacdo utilizada pelos partidarios da teoria da sede &, deste ponto de
vista, equivocada.

O segundo aspecto concerne 2 possibilidade de a sociedade
estar submetida a um Direito especialmente permissivo sem apre-
sentar qualquer lago objectivo com o respectivo Estado. Isto pode
corresponder basicamente a duas situagdes diferentes: a de uma
sociedade pseudo-estrangeira (supra I1.G) ou a de uma sociedade
transnacional, que desenvolve a sua actividade em varios Estados.

Como atrés se assinalou ha uma forte tendéncia para limitar a
teoria da constituigdo com respeito as sociedades pseudo-estran-
geiras. Esta tendéncia é de aprovar no que toca as sociedades que
desenvolvem toda a sua actividade num Estado diferente daquele
em que se constituiram. Com efeito, o interesse na constitui¢do da
sociedade neste Estado néo se afigura tdo digno de tutela quanto os
interesses de terceiros e a protecgdo do comércio juridico, que
apontam para a competéncia do Direito do Estado onde a socie-
dade exerce toda a sua actividade.

Ficamos assim limitados as sociedades transnacionais. A este
respeito cabe observar que a teoria da sede também permite, indi-
rectamente, uma escolha do Direito aplicdvel a sociedade: a socie-
dade pode igualmente constituir-se e fixar a sede da sua adminis-
tragdo no Estado cujo Direito seja mais permissivo. Resta o limite
colocado pelo instituto da fraude  lei que, em minha opinido, tanto
pode actuar em relagdo a teoria da sede como perante a teoria da
constituigdo ('*'). A dnica diferenca com a teoria da constituicdo

('™} O ponto é todavia controverso no que toca a teoria da sede. FERRER COR-
REIA [1973: 584 e seg.] s6 admite a actuagio da fraude nos casos de internacionalizagdo
ficticia da pessoa colectiva através da fixacdo da sede no estrangeiro. A fraude i lei jd ndo
poderia actuar perante a fixagio da sede real de uma sociedade que deva exercer a sua acti-
vidade em diversos paises, porque a “conexio dada pelo elemento-sede — desde que se
trate da sede efectiva das pessoas colectivas e ndo de uma sede ficticia ou aparente — cor-
responderd sempre & conexdo hipotizada pela respectiva norma de conflitos, seja qual for
0 motivo que tenha induzido as partes a eleger aquela sede...”. RAUL VENTURA [468 e
seg.] perfilha a mesma opinido [mas cp. 507}, embora com argumentos algo diversos. Em
sentido contrdrio, FERNANDES COSTA [194] admite a actuagdo da fraude 2 lei mesmo
perante uma sociedade internacional. Este entendimento afigura-se preferivel. A compe-
téncia atribuida ao Direito da sede da administragio baseia-se no pressuposto que a socie-
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reside em que a sociedade tem de ter a sede da administra¢do no
Estado em que se constitui. Chegados aqui cabe perguntar se,
perante 0s interesses em jogo, € relevante que a sociedade tenha ou
ndo a sede da sua administragdo num “‘paraiso”.

Nio se cuidara aqui do aspecto fiscal, que é alheio ao estatuto
pessoal da sociedade.

Do ponto de vista da sociedade e dos sécios, ja vimos que héd
um interesse na aplicagdo do Direito da constituigdo que ndo
depende da localizagdo da sede efectiva no respectivo Estado. Do
ponto de vista dos interesses de terceiros e do comércio juridico em
geral tudo depende da conclusao a que se venha a chegar sobre a
idoneidade da teoria da sede para a sua tutela. Se esta conclusdo €,
como j4 adiantei, negativa, é irrelevante, perante os interesses em
jogo, que a administragdo da sociedade esteja ou ndo sediada no
“paraiso”.

Portanto, desde que se restrinja a teoria da constituigdo relati-
vamente 2s sociedades pseudo-estrangeiras, a critica que lhe é
movida pelos partiddrios da teoria da sede parece infundada.

B) Apreciacdo da teoria da sede

A teoria da sede parte do principio que o centro de gravidade
de uma organizagdo se situa no Estado da sede da administragdo.
A sede da administragdo principal seria “o elemento capaz de tra-
duzir a liga¢io a um tempo mais forte e mais estavel da pessoa juri-
dica com determinado Estado” ('**). Seria o Direito da administra-
¢do o que melhor poderia satisfazer os interesses da sociedade e do
trifico juridico (seguranga juridica e protecgao de terceiros) ('*%).

A fundamentagio da teoria da sede € reforgada, na doutrina
mais recente, pela invocagdo dos interesses dos trabalhadores e do

dade tem o centro de gravidade no Estado da sede da administragdo. Por isso, hd fraude se
a sede da administragdo de uma sociedade que, segundo todos os restantes lagos objecti-
vos, estd ligada a um Estado, € estabelecida noutro Estado, para evitar a aplicag@o de nor-
mas injuntivas do Estado onde tem o seu centro de gravidade.

('*y Cf. FERRER CORREIA [1975: 166}.

(%) KEGEL [110 e 413 e seg.], seguido entre nés por FERRER CORREIA
[1963: 6091, BAPTISTA MACHADO [344 e seg.] € FERNANDES COSTA [186 e segs.].
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interesse publico, em especial no controlo das empresas. Esta pro-
tecgdo, alega-se, deve ser reservada ao Estado cujo interesse eco-
némico e politico ¢ mais afectado pela sociedade ('%).

Estes argumentos, pelo peso dos autores que os formulam,
devem ser cuidadosamente ponderados. Por minha parte no posso
deixar de concordar com aqueles que consideram estas vantagens
da teoria da sede meramente aparentes.

Desde logo, esta argumentagio parece reflectir uma represen-
tacdo da realidade econémica e empresarial que ndo corresponde
ao dinamismo e globaliza¢do da economia actual e as modernas
estruturas empresariais.

Numa época em que as sociedades eram geralmente constitui-
das num Estado, por nacionais seus, para ai exercerem a sua acti-
vidade principal, havia uma normal coincidéncia entre lugar da
constitui¢do, sede da administragdo e localizagdo da empresa. Veri-
ficados estes pressupostos poderia por certo dizer-se que a socie-
dade tinha o seu centro de gravidade no Estado da sede da admi-
nistragdo. As hipéteses de divergéncia entre lugar da constitui¢io
e lugar da sede da administragdo eram excepcionais, e esta excep-
cionalidade justificava o tratamento desfavordvel das sociedades
que se encontrassem nestas circunstancias.

Numa economia aberta, que estd integrada no mercado mun-
dial, e com elevado dinamismo, jé ndo se pode partir do principio
que o centro de gravidade econ6mico de uma sociedade estd onde
a sede da administragio se encontra e que € af que surge uma maior
necessidade de protecgdo das pessoas envolvidas ('¥7).

H4, como j4 se assinalou, uma grande mobilidade dos centros
de actividade e de direc¢do. Pode haver interesses legitimos na
fixagdo da sede da administragdo num pais diferente daquele em
que a sociedade se constituiu ('**). Muito frequentemente a socie-
dade ndo desenvolve a sua actividade principal ou, até, nio desen-
volve qualquer actividade no Estado em que é administrada. Isto
pode verificar-se em ligagdo com a insercio da sociedade num

('*) Ver WIEDEMANN [784], Staundinger/GROBFELD {n.*™ 35 e segs. e 49) e
BEHRENS [1997 IPR 4].

(") Cf. BEHRENS [1997 IPR 13].

('™ Cf. op. cit. 16.
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grupo de sociedades, a que pode corresponder uma empresa com-
plexa. Neste caso, a sociedade-mée pode nem sequer exercer direc-
tamente qualquer actividade econémica e cada uma das filiais nao
¢ mais que um dos instrumentos organizativos em que se estrutura
a empresa transnacional. Por motivos de simplificagdo administra-
tiva, pode haver interesse em gerir as filiais no Estado em que ¢
gerida a sociedade-mae, embora as filiais ndo tenham sido consti-
tuidas neste Estado nem desenvolvam ai actividade.

Visto isoladamente, o lugar da sede da administragdo nao tra-
duz o centro de gravidade da sociedade. Uma sociedade que foi
constituida no Estado A, por nacionais do mesmo Estado, e que
exerce a sua actividade principal neste Estado, ndo deixa de ter o
seu centro de gravidade neste Estado pela circunstancia de ser
administrada no Estado B. Claro que isto é uma hipétese eminen-
temente académica. Mas ja sdo frequentes os casos em que ndo ha
um claro centro de gravidade.

Uma sociedade estabelece relagdes com grupos de pessoas
muito diferentes: os sécios, que puseram o capital a sua disposi¢ao;
os credores, que lhe concederam crédito; os trabalhadores que
puseram ao seu dispor a for¢a de trabalho; os fornecedores e clien-
tes que com ela transaccionam produtos. Por isso, uma sociedade
actua em diferentes mercados, em especial o mercado de capitais,
o mercado de trabalho e os mercados de fornecimento e de distri-
buicdo. A teoria da sede s6 pode assegurar a protecgdo dos circu-
los de pessoas em causa quando a empresa actua primariamente em
mercados nacionais. J4 ndo quando ela actua normalmente em
mercados internacionais, designadamente no mercado tinico euro-
peu. Neste caso ndo hd a possibilidade de vincular o estatuto da
sociedade a um centro de gravidade econémico nacionalmente
limitado ('%).

Quando a sociedade intervém em mercados internacionais ou
em mercados nacionais fora do Estado da sede da administracao a
aplicacdo do Direito deste Estado ndo apresenta nenhuma vanta-
gem relativamente a teoria da constituicdo no que toca aos interes-
ses de terceiros e do comércio juridico em geral. Os terceiros que

(") Cf. op. cit. 13.
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entram em contacto com a sociedade fora do pais da sede da admi-
nistragio tém de indagar do lugar da sede da administragéo, con-
sultar o registo af organizado e averiguar o contetido do Direito af
vigente. Nem € o Estado da sede da administra¢do que é mais atin-
gido por esta actuagio e que se encontra em melhor posi¢io para
intervir em defesa destes interesses. De acordo com anteriormente
exposto, justifica-se uma autonomizagdo de conexdes especiais
com o Direito do lugar onde a sociedade exerce a sua actividade
ou, de outro modo, celebra negdcios juridicos, relativamente ao
estatuto da sociedade, que atenda a esta necessidade de proteccio.

Relativamente & prossecugio de fins colectivos e a protecgio
do interesse dos trabalhadores, 0 que importa também ndo é o lugar
da sede da administragdo mas a localizagio da empresa ou dos cen-
tros organizados de actividade em que se desdobra. Aqui ainda é
mais claro que o estatuto societdrio ndo estd em posicdo de asse-
gurar a prossecugio destas finalidades. E ha muito é reconhecido
que a aplica¢@o das normas de Direito Econémico e de Direito do
Trabalho que prosseguem estas finalidades resulta de normas espe-
ciais de conexdo e ndo da norma de conflitos reguladora da socie-
dade (1%,

Estas consideragdes levam a afastar um outro argumento que
tem sido invocado a favor da teoria da sede. A teoria da sede favo-
receria um estatuto unitdrio da sociedade, que facilita a expansio
das sociedades ao permitir-lhes estender a sua actividade no plano
territorial sem a obrigar a modificar o seu estatuto juridico ('*').
A aplicagdo de outro Direito que ndo seja o da sede constituiria
uma excepgio ('*?). Ao passo que a teoria da constituicio carece de
um conjunto de restri¢des, mediante conexdes especializadas, que
dificultaria a sua aplicagdo e a actividade transnacional da socie-
dade. Ora, do exposto, ja resulta que as conexdes especializadas
com o Direito do lugar onde a sociedade desenvolve a sua activi-
dade e com o Direito do lugar da celebragio de negécios juridicos
se justificam tanto perante a teoria da constituicio como face 2 teo-

(') Cf. op. cit. 14. Ver também VISCHER {1977}, GROBFELD [1986] ¢ ZIM-
MER.

('*y Cf. LOUSSOUARN [1959: 463].

(') Cf. Staundinger/GROBFELD [n.” 37 e 239 e segs.]



O DIREITO APLICAVEL AS SOCIEDADES 745

ria da sede (supra I1.H). Saber se, para além disto, a teoria da cons-
tituigdo carece de restri¢des adicionais, é ponto a ser ulteriormente
examinado (infra C).

Enfim, a teoria da sede também ndo apresenta nenhuma van-
tagem sobre a teoria da constitui¢ao quanto a protecgdo dos socios
minoritdrios. Nada garante que o Direito da sede da administra¢do
seja mais protector que o Direito da constitui¢do, nem que os
socios minoritdrios estejam mais ligados ao Estado da sede da
administragdo que ao Estado da constitui¢do. Pelo contririo, o
lugar da constitui¢do € um elemento de conexdo mais ficil de
determinar e menos manipuldvel que o lugar da sede da adminis-
tragdo.

Se os argumentos favordveis a teoria da sede ndo impressio-
nam, vejamos agora as desvantagens relativamente a teoria da
constitui¢do que lhe sdo assinaladas.

Assinale-se que esta apreciac@o s6 diz respeito as sociedades
que se constituem, como pessoas colectivas, com a intervengio de
6rgdos publicos, uma vez que a teoria da constituigdo, tal como €é
tradicionalmente entendida, s6 a estas sociedades se aplica.
Recorde-se que, no que toca a estas sociedades a teoria da sede
mais ndo é que uma qualificagao da teoria da constituigao (supra
I1.C). Adiante se ajuizard se, relativamente as restantes sociedades
serd de adoptar a teoria da sede ou uma teoria “ampla” da consti-
tuicdo (infra C).

Primeiro, a sede da administragdo é um conceito com certa
indeterminagio, o que conduz 2 incerteza juridica ('**). E certo que
com uma formulagdo mais precisa do conceito esta incerteza pode
ser minorada, mas nio é eliminada. A mobilidade de recursos e
operagdes das sociedades e, mormente, das que exercem activida-
des transnacionais, suscita inevitaveis dificuldades na determina-
¢do da sede. Dai resulta um inconveniente para todos os interessa-
dos e o risco de uma desarmonia internacional de solugdes, uma
vez que na prova e aprecia¢do dos factos relevantes tribunais de
diferentes paises podem chegar a conclusdes diferentes sobre a
sede da sociedade (***). A qualificagdo introduzida pela teoria da

(") Ver BEITZKE [1972: 114 ¢ seg.] e GRASMANN [348].
(') Cf. SCOLES - HAY [912].
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sede s6 vem prejudicar a certeza juridica proporcionada pela teoria
da constituicio.

Segundo, a teoria da sede desfavorece a validade das socie-
dades ('%%), uma vez que, em caso de divergéncia entre Estado da
constituicdo e Estado da sede da administra¢do, a validade da
sociedade que se constituiu segundo o Direito da constitui¢ao fica
dependente da realizagdo dos actos e da satisfagdo dos requisitos
estabelecidos pelo Direito da sede da administra¢cdo. Como nao
foram realizados os actos prescritos pelo Direito do Estado da sede
da administragdo — por exemplo, a outorga de escritura pudblica
neste Estado e a inscri¢do no registo af organizado — dai decorre,
normalmente, a invalidade da sociedade e a negagdo da sua perso-
nalidade juridica.

E 6bvio que este desfavor da validade da sociedade é contra-
rio aos interesses da sociedade e dos sdcios. Mas serd justificado
pelos outros interesses em jogo? O ponto € controverso.

No caso de sociedades de responsabilidade limitada os credo-
res podem ser beneficiados pela responsabilidade pessoal dos
socios pelas dividas da sociedade a que geralmente conduz a sua
invalidade. Alguns autores suicos e alemaes argumentam, porém,
que os credores podem com isto ficar colocados em pior posigdo
(%), designadamente porque os credores terdo de identificar as
pessoas que estdo por detrds da sociedade e que acciond-las direc-
tamente (‘7). Este inconveniente ndo parece existir no Direito por-
tugués, uma vez que as sociedades sem personalidade juridica
gozam de personalidade judiciaria ('**). A negacdo da personali-
dade juridica da sociedade também podera ter consequéncias nega-
tivas sobre a validade dos contratos por ela celebrados, com pre-
Jjuizo para o co-contratante local ('%).

Ambos os inconvenientes podem ser eliminados através de
uma conexao especial que proteja o comércio juridico local com

(') Cf. VISCHER [1977: 644 e segs.].

(') Neste sentido, VISCHER [1977: 644 e segs.] e VISCHER - VON PLANTA
[62].

('*) Cf. BEHRENS [1997 IPR 16].

(™) Cf.arts. 6.°%c e de 22.°CPC.

(') Relativamente ao Direito alemio, ver EIDENMULLER - REHM.
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base no principio da confianga (supra 11.H). Mas deve reconhecer-
se que esta conexao especial representa uma forte restri¢do da teo-
ria da sede, porquanto leva a tratar a sociedade como pessoa colec-
tiva, apesar de ndo se encontrarem preenchidos os pressupostos de
personificac@o estabelecidos pelo Direito da sede da administra-
¢do. Neste caso, a teoria da sede exige uma maior restrigdo,
mediante uma conexao especializada, que a teoria da constituigao.

No caso de sociedades de responsabilidade ilimitada, a invali-
dade da sociedade ndo parece trazer qualquer vantagem significa-
tiva para os credores € pode acarretar 0s mesmos inconvenientes.

Em conclus@o, parece que o sacrificio dos interesses da socie-
dade e dos socios representado pelo desfavorecimento da validade
da sociedade ndo € suficientemente justificado pelas vantagens que
dai advém para terceiros.

Uma terceira desvantagem da teoria da sede reside na cir-
cunstancia de a transferéncia internacional da sede desencadear
uma mudanga do Direito aplicavel e com as dificuldades que, por
este facto, sao colocadas a transferéncia.

A teoria da constitui¢do proporciona uma maior estabilidade
e permanéncia do estatuto da sociedade que a teoria da sede.
Como, perante a teoria da constitui¢do, a transferéncia internacio-
nal da sede da administragdo ndo desencadeia uma sucessdo de
estatutos, ndo se torna necessdrio rodear esta transferéncia de espe-
ciais cautelas. Se a variante atenuada da teoria da sede, que hoje é
geralmente defendida, ndo obsta necessariamente a manutengao da
personalidade colectiva em caso de transferéncia internacional de
sede, ela tem de subordinar esta transferéncia a certos requisitos
que se destinam a acautelar a posigao de terceiros e dos sécios
minoritarios e a assegurar a conformagao da sociedade com um dos
tipos societérios configurados pelo Direito da nova sede. Por isso,
a mobilidade do centro de direcgo da sociedade € facilitada pela
teoria da constitui¢do.

C) Posi¢do adoptada: teoria atenuada da constitui¢do

Da apreciagio feita nas alineas anteriores resulta que, relati-
vamente 3s sociedades que se constituem, COmo pessoas colecti-
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vas, mediante a intervengdo de orgdos publicos, a teoria da cons-
titui¢do serve melhor os interesses da sociedade e dos sécios e ndo
apresenta desvantagens importantes, relativamente a teoria da
sede, do ponto de vista dos interesses de terceiros e do comércio
jurfdico em geral. A prossecugio de outras finalidades, designada-
mente de fins de politica econémica, nio pode ser assegurada pelo
estatuto societdrio, passando antes pelo desenvolvimento de cone-
x0es especiais.

Defende-se uma teoria atenuada da constituicdo que exclui a
aplicagdo do Direito da constitui¢do as sociedades pseudo-estran-
geiras e admite conexdes especiais bem delimitadas com o Direito
do Estado onde a sociedade desenvolve a sua actividade e com o
Direito de outros Estados onde a sociedade celebra negdcios juri-
dicos.

Entende-se aqui por sociedade pseudo-estrangeira aquela que
exercendo toda a sua actividade num determinado Estado, se cons-
tituiu num Estado diferente ('7%). Esta sociedade deve ficar subme-
tida ao Direito do Estado em que exerce a sua actividade. Como j
se sublinhou, os interesses que podem concorrer na constituigdo,
num Estado, de uma sociedade que vai desenvolver toda a sua acti-
vidade noutro Estado, ndo se afiguram tdo dignos de tutela quanto
os interesses de terceiros e a tutela do comércio juridico geral, que
apontam decisivamente para a competéncia do Direito do lugar da
actividade (supra 11.H).

Para este efeito € irrelevante o lugar da sede da administragio.
Normalmente a sociedade terd a sede da administragdo no Estado
onde desenvolve toda a sua actividade. Ndo se deve permitir que
mediante o estabelecimento da sede da administragdo no Estado da
constituicdo se possa afastar a aplicagdo do Direito do lugar da
actividade. O recurso ao instituto da fraude a lei, embora admissi-
vel (supra A), ndo ¢é satisfatério, porque a actuagdo da fraude pres-
supbe a demonstragdo de um intuito fraudulento. Ora, ndo se con-
testa que, se houver um interesse legitimo na constitui¢do da
sociedade no Estado em causa, também possa haver um interesse
legitimo na fixag@o da sede da administragdo nesse Estado. Mas

(™) Cp. os conceitos de sociedade pseudo-estrangeira referidos supra IL.G.
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isto ndo altera a valoragdo dos interesses em jogo, que continua a
justificar a competéncia do Direito do Estado da actividade.

Se a sociedade exercia inicialmente actividade no Estado da
constitui¢do, ou numa pluralidade de Estados, e a partir de deter-
minado momento concentra toda a sua actividade num Estado dife-
rente daquele em que se constituiu, operar-se-4 uma sucessdo do
Direito aplicavel.

No que toca as conexdes especializadas, sdo de sublinhar dois
pontos.

Por um lado, contrariamente ao que tem sido defendido pelos
autores germanicos que sao partidarios da teoria da constitui-
¢do ('), e foi até certo ponto consagrado pela Lei suiga (supra
11.G), ndo se justificam conexdes especiais com o Estado da sede
da administracdo. Os interesses que devem ser tutelados por estas
conex3es especiais apontam antes para os Direitos dos Estados
onde a sociedade exerce a sua actividade ou de outro modo celebra
negécios juridicos. A atenuagdo da teoria da constituigdo que se
propde nao representa, pois, qualquer compromisso com a teoria
da sede.

Por outro lado, € evidente que estas conexdes especiais tra-
zem consigo desvantagens para o interesse da sociedade, criando
algumas dificuldades a realizagdo de uma actividade transnacional.
Elas vém a traduzir-se numa aplicagdo cumulativa das normas do
estatuto societdrio e das normas do Estado onde a sociedade desen-
volve a sua actividade ou celebra negécios juridicos. No quadro de
uma economia aberta o favorecimento da actividade transnacional
também é um fim de politica econémica prosseguido pelos Esta-
dos. Por conseguinte, nio se deve favorecer a sobreposi¢io de um
vasto conjunto de normas do Estado da actividade social. As cone-
xdes especiais devem ser limitadas ao minimo indispensavel para
a tutela dos interesses de terceiros e do comércio juridico em geral,
mediante uma ponderagio dos valores em presenga.

A protecgio de terceiros pode em vasta medida ser assegurada
pelas normas de Direito material especial relativas ao estabeleci-
mento de representagdes das sociedades de estatuto pessoal estran-

(" Ver, designadamente, BEHRENS [1997 IPR 22] e KROPHOLLER {491].
Mas cp. ZIMMER [241 e segs.].
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geiro, e sujeigdo a registo, nos Estados onde a actividade social €
exercida, e por uma conexdo especial em matéria de “capacidade”
com o Estado onde sdo celebrados negdcios juridicos (que é, na
maior parte dos casos, um Estado onde a actividade social € exer-
cida) (supra 11.H).

E aconselhdvel um aperfeicoamento das normas sobre estabe-
lecimento de representagdes locais e sujei¢do a registo. Como parte
deste aperfeicoamento, parece defensdvel que a exigéncia de uma
representacdo local seja feita relativamente a todas as sociedades
que pretendem exercer actividade em Portugal, ainda que de curta
duragio, e nao s6 quando a actividade se prolongue por mais de
uma ano ('7?). Também cabe perguntar se ndo seria de recuperar a
solucdo contida no § tnico do art. 111.° C. Com., por forma a que
os gestores das representa¢des locais respondam para com tercei-
ros nos termos previstos pela lei portuguesa para os gerentes,
administradores ou directores das sociedades.

E igualmente recomendavel que, por forma a evitar dividas e
incertezas, seja formulada uma norma de conflitos directamente
aplicével a tutela do comércio juridico local perante a “incapaci-
dade” das sociedades constituidas noutro Estado. No quadro de um
sistema conflitual eminentemente bilateral, também se deve aten-
der as normas estrangeiras de protec¢do de interesses locais que
reclamem aplicagdo, a semelhanca do que se verifica com o n.° 3
do art. 28.° CC, por via de uma remissio condicionada ao Direito
estrangeiro do lugar da celebragao.

Pode pensar-se que a protecgdo de terceiros reclama ainda
outras conexdes especiais com o Direito do lugar da actividade,
designadamente com respeito a responsabilidade das pessoas que
agem por conta da sociedade para com terceiros, ao capital
minimo, a realizacdo das entradas, a distribuicdo de bens aos
sécios e aos administradores e a reducdo de capital. A sobreposi-
¢do destas normas do Estado da actividade social ao Direito da
constitui¢do é por certo justificada quando se crie a aparéncia de

("7 Isto ndo exclui que, salvo disposigdo especial em contrdrio, uma sociedade
possa, a partir de estabelecimentos situados no estrangeiro, fornecer bens e servigos desti-
nados a pessoas que se encontram no territério portugués, sem que tenha para o efeito que
instituir qualquer representagiio em Portugal.
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uma sociedade de estatuto nacional (!*). Isto niio se verifica, em
principio, quando a sociedade actua seja através de um centro
organizado local, que se encontra devidamente registado, ou a par-
tir de um estabelecimento situado no estrangeiro. Dai que se afi-
gure, em principio, suficiente a exigéncia do estabelecimento de
uma representagdo, devidamente registada, para a realiza¢do de
qualquer actividade em Portugal, e que se determine. a par das con-
sequéncias jd previstas para o incumprimento destas obrigacoes, a
aplicac@o das normas portuguesas que visam a protecgio de inte-
resses de terceiros. Estas normas também seriam aplicdveis nas
hipéteses marginais em que a sociedade, apesar de desenvolver a
sua actividade através de um centro local, devidamente registado,
ou de um estabelecimento situado no estrangeiro, se apresente
como uma sociedade nacional.

Também neste caso se justificaria uma remissdo condicionada
ao Direito estrangeiro do lugar da actividade.

Em dltimo caso, a reserva de ordem piiblica internacional
pode permitir afastar o resultado a que conduz o Direito da consti-
tuicdo, quando este se mostrar manifestamente incompativel com
normas e principios fundamentais do Estado portugués. E o que se
pode verificar, por exemplo, quando o Direito da constitui¢do per-
mita a sociedade negar completamente a sdcios portugueses, ou a
séeios estrangeiros residentes ou sediados em Portugal, o direito a
informac@o, ou considere vélidas deliberagdes que conduzam a um
resultado equivalente a um confisco.

E fundamentalmente por esta via que poderdo se acautelados
os interesses de sécios minoritdrios perante um Direito da consti-
tuigio que seja particularmente permissivo (‘™). Além de que €, na
pratica, muito dificil estabelecer uma conexao especial para a pro-
teccdo destes interesses, todos aqueles que decidem participar
numa sociedade devem contar com o disposto no Direito da cons-
tituigdo. S6 em casos extremos, € desde que haja um lago forte
entre os sécios em causa e o Estado do foro, se justifica o afasta-

(™) No mesmo sentido doutrina sufga referida supra n. 99 e ZIMMER [309 e
segs.].
(") Ver ZIMMER [291 e segs. ¢ 399 e segs.].
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mento do resultado a que conduz o Direito da constitui¢do e a
eventual sobreposi¢do de normas de protec¢ao do Estado do foro.

Passe-se agora as sociedades que se constituem sem a inter-
vengdo de orgdos publicos (). Os interesses em jogo sdo os mes-
mos, e, por conseguinte, afigura-se preferivel aquela solugdo que
se aproxima mais da teoria da constitui¢do, e que se encontra aco-
lhida da Lei suiga (supra ILF). Assim, a sociedade deve ser regida
pelo Direito por que, por forma externamente visivel, se orientou a
sua constituicdo. Na impossibilidade de determinar inequivoca-
mente este Direito, ou se este nao for externamente reconhecivel,
deve aplicar-se o Direito do Estado onde se situe a sede da admi-
nistragao.

A teoria da sede representa, neste caso, uma solugdo de
recurso, perante a impossibilidade de resolver o problema
mediante uma extensao da teoria da constitui¢do.

V. O ESTATUTO PESSOAL DA SOCIEDADE PERANTE O
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO PORTUGUES

A) Breve referéncia a divergéncia doutrinal na vigéncia dos
arts. 109.°a 112.° C. Com.

A questdo do estatuto pessoal das sociedades foi largamente
controvertida na vigéncia dos arts. 109.°a 112.° C. Com.

Até aos anos cinquenta a doutrina manteve-se fiel a tradicio-
nal concepg¢do latina, submetendo o estatuto pessoal das socieda-
des a lei da sua nacionalidade ('"°).

VEIGA BEIRAO e MACHADO VILLELA entendiam que a
nacionalidade se determinava pelo critério da sede social ('77).

(') Ou em que estes 6rgdos, intervindo apenas na formalizagdo do contrato de
sociedade, ndo aplicam necessariamente o Direito local.

('™ Cf. VEIGA BEIRAO [54], MACHADO VILLELA [I 223 ¢ segs.], CUNHA
GONGALVES [246), JOSE TAVARES [442 ¢ segs.] e BARBOSA DE MAGALHAES.

(') Cf. VEIGA BEIRAO {loc. cit.]l; MACHADO VILLELA [I 223 e segs.]
defendia que a sede era o tnico elemento que importava para definir a nacionalidade, com
base néo s6 nos arts. 109.°a 111.° C. Com., mas também no art. 54.° ¢ em disposicdes de
leis avulsas. Segundo o art. 54.° “As sociedades constituidas em pais estrangeiro, que quei-
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Diferentemente, JOSE TAVARES defendia que, perante o
art. 110.° C. Com., s6 era possivel estabelecer o principio segundo
o qual a sociedade tem necessariamente a nacionalidade do pais em
que tem a sua sede € exerce o seu comércio, mesmo que tenha nou-
tro pais o estabelecimento principal (™). Fora do alcance deste
principio considera as sociedades nacionais do pais onde se cons-
tituem, por forca do art. 4.°/1 C.Com. (™). BARBOSA DE
MAGALHAES ia mais longe, elegendo em critério geral o lugar
da constituicdo; admitia, porém, que as sociedades constituidas no
estrangeiro, que tém sede (da administracio) em Portugal e aqui
exercem o seu principal comércio sejam consideradas para todos
os efeitos como nacionais e fiquem, assim, submetidas a legislagao
portuguesa ('%).

ram estabelecer sucursal ou qualquer espécie de representagio social no reino, apresenta-
rio ao registo comercial, além dos documentos exigidos As nactonais, um certificado do
respectivo agente consular portugués de se acharem constituidas e funcionando em har-
monia com a lei do respectivo pais.” MACHADO VILLELA assinala que estas disposi-
¢oes atendem a trés elementos pais da constituiciio, sede social e exercicio do principal
comércio. Mas estes elementos ndo estdo todos na mesma posicao nem siio independentes
entre si. Do conjunto das disposigGes o autor retira “que 0 legislador considera uma socie-
dade legalmente constituida num pais quando ela af tenha a sua sede e se tenha organizado
em harmonia com a lei desse pafs”. Encontra o principal argumento neste sentido no
art. 54.°: “a lei do respectivo pais” tem de ser entendida como “a lei do pais da sede”, e 0
“respectivo agente consular portugués” ndo pode deixar de ser o agente consular no pais
da sede, pois ¢ af que a sociedade funciona, “nio podendo claramente o consul portugués
em Paris certificar que certa sociedade funciona legalmente em Madrid” {1 234]. Dos
arts. 109° e 111.° retira o autor gue o principal centro de exploragéo nio é um elemento
fundamental para a determinagdo da nacionalidade da sociedade. Com efeito, enquanto a
sede da sociedade estiver no estrangeiro ela ndo se acha sujeita a legislagdo portuguesa,
ainda que exerga no pais o comércio social, seja ou ndo por meio de suscursais (arts. 111.°
e 109.°). A favor do critério da sede se pronunciou também CUNHA GONGALVES [246
e seg.].

(‘™) 461 e segs. Segundo a sua interpretagao. “principal comércio” nao seria prin-
cipal estabelecimento mas exercicio da actividade que constitui o seu principal objecto.

(') A solugiio é criticada pelo autor, que defende, de iure condendo, a necessi-
dade de distinguir entre as sociedades de pessoas ¢ as sociedades de capitais. As socieda-
des de pessoas deveriam ter a nacionalidade da maioria dos socios de responsabilidade ili-
mitada e, na falta desta maioria, a do pafs onde 2 sociedade realmente fixe o seu domicilio.
As sociedades por acgdes deveriam ter a nacionalidade do pafs em que tenham sido cons-
tituidas e onde tenham a sede efectiva.

(") 150 e segs. ¢ 155.
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A doutrina posterior veio autonomizar a questdo do estatuto
pessoal da nacionalidade e por-se de acordo quanto a sujeigio a lei
portuguesa das sociedades que tém a sede da administracdo em
Portugal. Mas esta doutrina ja se divide relativamente as outras
sociedades, em linhas semelhantes as que se verificavam com os
autores anteriores, embora com argumentos diferentes.

Para FERRER CORREIA, havia uma lacuna sobre a lei regu-
ladora do estatuto das sociedades com sede em Portugal mas que
aqui nao exercam o principal comércio e sobre qual a lei estran-
geira reguladora do estatuto das sociedades ndo sujeitas a lei por-
tuguesa. Esta lacuna deveria ser preenchida segundo a doutrina
considerada melhor em tese geral, que era, em sua opinido, a da
sede principal da administragdo ('*').

Diferentemente, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO
entendia que a norma de conflitos unilateral do art. 110.° C. Com.
se ndo podia bilateralizar, havendo que definir autonomamente o
elemento de conexdo para definir o estatuto pessoal das pessoas
colectivas que ndo tenham sede efectiva em Portugal ('%2).
O art. 48.° do Reg. Reg. Com. entdo em vigor permitia sustentar
que a lei pessoal dos entes colectivos com sede no estrangeiro era
a que regera a sua constitui¢do, em conformidade com a teoria da
incorporagdo ('*). Portanto, da conjugacdo do C. Com. com o
anterior Reg. Reg. Com. resultava um sistema misto de sede e de
constituigfio. A teoria da sede valia para as sociedades com sede da

(") 1963: 611 e segs. Ver também TABORDA FERREIRA [43].

(") Ver 1963: 49 e segs. € 1971: 28 e segs.

("™ Este preceito ndo permitia a interpretagio feita por MACHADO VILLELA
com respeito ao art. 54.° C. Com., porque exigia “um certificado, passado pelo competente
agente consular portugués, comprovativo de que se acham constituidas e funcionam de
harmonia com a lei do pafs em que se constituiram.” Deste preceito retirava-se a indica-
¢do de que é competente para reger a sociedade constituida no estrangeiro, que nio tem
sede em Portugal, a lei do pais da constituigdo. A determinagdo do pafs da constituigdo sus-
cita dificuldades quando os factos constitutivos ocorrem em diferentes paises. A autora
defendia que estas dificuldades fossem ultrapassadas mediante ao apelo  teoria chamada
da incorporagfio. Assim, seria competente a lei que atribui personalidade juridica a socie-
dade. “A interpretagio proposta ajusta-se bem  letra do art. 48.° ¢ tem ainda a vantagem
de aproximar o nosso direito positivo da solugiio que, para além de vigorar no direito
anglo-saxénico, corresponde a uma corrente de doutrina que tende hoje a ganhar audién-
cia no continente europeu.” [1963: 59].
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administra¢do em Portugal. A teoria da incorporagio para as res-
tantes.

Semelhante em resultado, mas com base em argumentos algo
diversos, era posigdo assumida por RAUL VENTURA ('*). Os
arts. 109.° e 111.° apontavam para o reconhecimento das socieda-
des que se tenham constituido legalmente segundo o Direito de
qualquer pais e, aparentemente, para a competéncia da lei do lugar
da constitui¢io para reger as sociedades que ndo estejam sujeitas
a lei portuguesa ('*). Seguindo o caminho jé trilhado por JOSE
TAVARES, o autor entendia que as sociedades que ndo estdo
abrangidas pelo art. 110.° C. Com. se aplicaria o art. 4.%/1 C. Com:
a lei aplicdvel ao contrato de sociedade, que € a0 mesmo tempo a
lei pessoal da sociedade, seria a lei do lugar onde é celebrado. Em
sua opinido isto ajustava-se ao reconhecimento das sociedades
que se tenham constituido segundo a lei do lugar da constituigao,
nos termos dos arts. 109.° ¢ 111.° C. Com. e ao art. 48.° C. Reg.
Com.

Sem prejuizo da andlise criteriosa dos preceitos do Codigo
Comercial feita por este ltimo autor, creio que era de preferir a
posi¢do sustentada por ISABEL DE MAGALHAES COLLACO.
Com efeito, perante o regime especial estabelecido pelos
arts. 109.° e segs. C. Com., deveria entender-se que o art. 4.°/1 C.
Com. ndo era aplicdvel as sociedades.

B) O Direito vigente. Arts. 33.%71 CC e 3.%1 C. Soc. Com.

O Cédigo Civil de 1966 veio determinar, no seu art. 33.%1
CC, que a pessoa colectiva tem cOmo lei pessoal a lei do Estado
onde se encontra situada a sede principal e efectiva da administra-
¢do. Este preceito consagra plenamente a teoria da sede, embora

(') 476 e segs. e 487 e segs.

(**%) Repare-se que enquanto 0s arts. 1092 ¢ 111.° se referem a “sociedades lega{-
mente constituidas em pafs estrangeiro”, o art. | 10.° reporta-se as “sociedades que se quel-
ram constituir em pais estrangeiro, mas que devam ter sede no reino e nele exercer o prin-
cipal comércio”. Isto pode sugerir que neste (iltimo caso a legalidade da fzonsmungﬁo hi-de
resultar da observancia da lei portuguesa. E sugere também que é suficiente, para o rec?-
nhecimento da sociedade, que se tenha constituido segundo o Direito de um qualquer pais.
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atenuada pela possibilidade de manutengdo da personalidade juri-
dica em caso de transferéncia internacional da sede (supra ILD).

Por forga deste preceito, a teoria da sede passou a valer irres-
tritamente para as sociedades civis.

Todavia, com respeito as sociedades comerciais, subsistiu a
questao de saber se o art. 33.%1 teria revogado a norma de confli-
tos unilateral contida no art. 110.° C.Com. e a norma que se inferia
do art. 48.° do Reg. Reg. Com. A Escola de Coimbra entendeu que
0 estatuto pessoal de todas as sociedades passou a ser regulado
pelo art. 33.° CC, ao passo que para a Escola de Lisboa continua-
ram a valer as solugdes anteriormente defendidas ('%9).

Esta questdo deve ter-se por ultrapassada a face do art. 3.° C.
Soc. Com., que aplica as sociedades comerciais as regras gerais do
art. 33.° CC ('"), com a especialidade resultante da relevancia con-
cedida a sede estatutdria. Portanto, o Direito da sede da adminis-
tracdo releva hoje, em principio, para a definicio do estatuto pes-
soal de todas as pessoas colectivas estaduais de Direito
privado ('%%).

O legislador, porém, ndo se ficou por aqui, acrescentando uma
segunda parte ao n.° 1 do art. 3.° que impede a sociedade que tenha
em Portugal a sede estatutdria de opor a terceiros a lei estrangeira
da sede da administragdo. Conforme revelou a andlise anterior-

(™) Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO {1971: 61 e seg.], PEREIRA
DE ALMEIDA [118 e segs.] e PAIS DE VASCONCELOS [47 e seg.]. Mas cp. RAUL
VENTURA {487 e segs.] e ISABEL VAZ [169].

("") Nem as disposigdes sobre registo fornecem hoje apoio juridico-positivo i tese
contrdria. A obrigagdo de registo das representagdes permanentes de sociedades “estran-
geiras” resulta desde logo do n.° | do art. 4.° C. Soc. Com. Este preceito ndo se reporta as
“sociedades legalmente constituidas em pais estrangeiro”, como fazia o art, 111.°C. Com.,
mas 3 “sociedade que nio tenha a sede efectiva em Portugal”. O Regulamento aprovado
pelo Dec. n.® 42 645 foi revogado pelo DL n.° 403/86, de 3/12, que aprovou o novo C. Reg.
Com. Nem este diploma, nem o Regulamento aprovado pela Port. n.° 883/89, de 13/10,
contém preceito semelhante ao do 48.° do Regulamento anterior. O art. 40.° do C. Reg.
Com., na sua versdo primitiva, ainda evocava o art. 111.° C. Com., ao reportar-se as
“sociedades constituidas no estrangeiro”. Mas com a redaccio introduzida pelo DL
n.° 31/93, de 12/2, este preceito passou a referir-se s “sociedades com sede principal e
efectiva no estrangeiro”.

(™) Cp. as reservas formuladas por PAIS DE VASCONCELOS [51 e seg.], com
base na ideia segundo a qual, perante o C.Soc.Com., a sede da administragio deveria coin-
cidir com a sede estatutéria.
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mente empreendida (ILE), esta solugdo vem a traduzir-se numa
combinagio da teoria da sede com a teoria da constituigao.

Atendendo a presuncdo de que a sociedade tem a sede da
administra¢do no Estado da sede estatutdria (supra 1L.D) ¢ A rele-
vancia concedida a sede estatutdria, pode dizer-se que a sociedade
esta, em principio, submetida ao Direito do Estado onde se consti-
tuiu e fixou a sede estatutdria. Quando, porém, se demonstre que a
sede da administragcdo nio coincide com a sede estatutdria, o
Direito da sede da administra¢do ¢ aplicavel as relagdes internas.
Nas relagdes externas, o Direito portugués da sede estatutéria s €
afastado caso se demonstre, adicionalmente, que os terceiros em
causa devem contar com a competéncia do Direito da sede da
administragdo. Quanto as sociedades com sede estatutdria no
estrangeiro, a resposta 2 questdo de saber se o Direito da sede esta-
tutaria é afastado sempre que se demonstre que a sociedade tem a
sede da administracio noutro Estado, ou s6 quando, por acréscimo,
os terceiros em causa devem contar com a competéncia do Direito
da sede da administragio, depende da posigao que se tome relati-
vamente 2 bilateralizacio da segunda parte do art. 3.°/1.

Esta questdo divide a doutrina. MOURA RAMOS ¢ MAR-
QUES DOS SANTOS entendem que nao (**), ao passo que FER-
RER CORREIA parece admitir a bilateralizagdo ("*). Em minha
opinido, se o fundamento da solugdo ¢ a tutela da confianca de ter-
ceiros — e ndo, quigd, uma protecgdo de interesses nacionais perante
interesses estrangeiros — ndo hd obstéculo a bilateralizagdo.

Por via desta bilateralizagdo, o Direito da sede da administra-
¢do s6 & aplicdvel as relagdes externas nos casos €m que, tendo
sido demonstrado que a sede da administragdo estd situada fora do
Estado da sede estatutdria, os terceiros em causa devam contar com
a competéncia do Direito da sede da administra¢do. Serd este o
caso, por exemplo, quando a sociedade tem sede da administragdo
num Estado que adopta a teoria da sede, e um terceiro, estabelecido
no mesmo Estado, contrata com a sociedade sabendo que esta é ai
administrada.

(™) MOURA RAMOS [1987a: 31] ¢ MARQUES DOS SANTOS [1987: 128 ¢
252).
(™) CF. 198771988 n.° 3762, n. final, p. 270.
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Acrescente-se que ndo tenho noticia de nenhuma decisio judi-
cial portuguesa que tenha aplicado o Direito da sede da adminis-
tracdo em detrimento do Direito da sede estatutaria ('%').

As solugOes que antecedem devem ser complementadas pela
aplicagdo analégica do art. 11.° da Convengio de Roma sobre a Lei
Aplicdvel as Obrigagdes Contratuais e do art. 28.° CC, no que toca
a invocagdo da “incapacidade” fundada no Direito aplicivel a
sociedade, nos termos que ficaram expostos (supra I1.H). H4 ainda
que atender a competéncia do Direito do lugar onde a sociedade
desenvolve a sua actividade, designadamente com respeito ao esta-
belecimento de uma representagio local e a0 cumprimento das exi-
géncias de registo (supra 11.H) ('2).

C) Articulagdo da sede da administragdo com a sede esta-
tutdria

Importa esclarecer algumas dividas que pode suscitar a arti-
culagéo da sede da administragdo com a sede estatutdria, quer em
ligagdo com uma transferéncia internacional de sede, quer inde-
pendentemente dela.

Relativamente as sociedades que se constituem, como pessoas
colectivas, com a intervengdo de 6rgdos publicos, a teoria da sede
€, como atrds sublinhdmos, uma mera qualifica¢do da teoria da
constitui¢@o, por forca da qual a sociedade colectiva deve ter a
sede da administragdo no pais em que constituiu (supra I1.C).
Como, normalmente, a sede estatutdria se situa no pais da consti-
tuigdo, isto significa que, relativamente a estas sociedades, a teoria
da sede postula que, em principio, hd coincidéncia entre o lugar da
sede estatutdria e o lugar da sede da administragdo. O que permite

(") As supracit. decisdes RPt, de 12/7/94 e STJ, de 3/10/95 (n. 142), ndo se ocu-
pam da determinagdo da sede da administragio da sociedade. O RPt limita-se a verificar
que a sociedade “se constituiu ¢ sempre se regeu pela lei portuguesa”, formulagio que
evoca a teoria da constituigdo. O STJ nio aplica a lei portuguesa enquanto lei da sede efec-
tiva da administragdo, mas, aparentemente, enquanto lei da sede estatutdria, nos termos do
art. 3.°/1/2.* parte C. Soc. Com.

(') Quanto ao registo e depésito de acgdes hd ainda que ter em conta as normas
de conflitos unilaterais contidas nos arts. 1.°, 2.° e 32.° do DL 408/82, 29/9.
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presumir que a sociedade tem a sede da administra¢do no Estado
da sede estatutdria. Mas ndo serd de ir mais além, entendendo que
a coincidéncia entre sede estatutdria e sede da administragio €
necessaria ('%%)?

Decorre expressamente do art. 3.°/2 que a sociedade com sede
principal e efectiva da sua administragdo no estrangeiro pode ter
sede estatutdria em Portugal. Ndo se tratard, porém, de uma irre-
gularidade que, justamente, o art. 3.°/1/2.* parte vem sancionar?

Quando se siga o entendimento atrds exposto a resposta é
negativa. A competéncia do Direito portugués a titulo de sede esta-
tutdria ndo ¢ a san¢do de uma situagdo irregular, porque o Direito
competente para reger a sociedade €, em principio, o Direito da
sede estatutdria.

Mas mesmo que ndo se siga este entendimento, € possivel
retirar argumentos no mesmo sentido do regime aplicdvel a trans-
feréncia da sede da administragio para o estrangeiro.

J4 sabemos que o art. 3.°/5 C. Soc. Com. admite a transterén-
cia, desde que a lei da nova sede nisso convenha (supra 11.D).
O art. 3./6 exige uma deliberagdo de transferéncia da sede efectiva
da administracdo, que obedega aos requisitos para as alteragdes do
contrato de sociedade. O art. 3.%/6 ndo exige que a transferéncia da
sede da administracdo para o estrangeiro seja acompanhada da
transferéncia da sede estatutéria (que constituiria uma alteragao do
contrato de sociedade). Nem se vé razdo para fazer tal exigéncia,
que limitaria a autonomia privada sem que 0s interesses de tercei-
ros e a protec¢io do comércio juridico em geral o justificassem.
A sede estatutdria continua a desempenhar o seu papel de ponto
privilegiado de referéncia para terceiros. Nas relagdes com tercei-
ros que ndo tenham razdo para contar com a competéncia do
Direito estrangeiro da sede da administragio a sociedade continua
sujeita ao Direito portugués. Por conseguinte, este regime admite
que mantenha sede estatutdria em Portugal a sociedade que trans-
fira a sede da administragdo para o estrangeiro.

A lei nada dispde sobre o caso de uma sociedade que, tendo
sido constituida em Portugal e tendo aqui sede estatutdria, fixe

(" Para PAIS DE VASCONCELOS [50 e segs.] a sede principal e efectiva é
também necessariamente a sede estatutdria.
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desde o inicio a sede da administragdo no estrangeiro. A valoragio
feita em relagdo a transferéncia da sede da administragdo para o
estrangeiro também se justifica relativamente a este caso. Embora
ndo haja, em rigor, uma sucessdo de estatutos pessoais, a fixacao
da sede da administragdo no estrangeiro desencadeia a aplicagio de
um Direito diferente daquele que regeu a constitui¢io da sociedade
(supra 111.A), o que torna necessdrio acautelar a posi¢io de sécios
minoritdrios ('*!). Dai decorre que a sociedade pode estabelecer
desde o inicio a sede da administragdo no estrangeiro, mas com
aplicagdo analégica do disposto no art. 3.5 e /6 ('*°). Assim, é
necessdrio que o Direito da sede da administragdo admita, sem pre-
Juizo da conservagdo da personalidade colectiva, que a sociedade
mantenha a sede estatutdria em Portugal; o estabelecimento da pri-
meira sede da administra¢do no estrangeiro depende de delibera-
¢do por maioria qualificada; e, os sécios que ndo tenham votado a
favor da deliberac@o tém a faculdade de exoneragdo ('%).

Inversamente, a sociedade com sede principal e efectiva da
sua administra¢cdo em Portugal pode ter sede estatutdria no
estrangeiro.

Esta possibilidade é expressamente admitida pelo art. 25.°/2
C. Reg. Com. E no mesmo sentido aponta o regime aplicdvel a
transferéncia da sede da administra¢do. A sociedade com sede
estatutdria e da administragio no estrangeiro pode transferir a sede
da administragio para Portugal, se a lei da sede anterior nisso con-
vier (art. 3.°/2 C. Soc. Com.). A obrigagdo de conformar com a lei
portuguesa o respectivo contrato de sociedade ndo implica a fixa-
¢80 de uma sede estatutdria em Portugal. Nada na lei o exige.
Quando os arts. 9.°1/e e 12.° C. Soc. Com. se referem a sede da

(") Este entendimento converge, em resultado, com o defendido, de lege ferenda,
por BEITZKE [1972: 118] e WIEDEMANN [787]. Defendem estes autores que a socie-
dade seja submetida inicialmente ao Direito da constitui¢io e que, no caso de estabelecer
a sede da administragdio noutro Estado, lhe seja concedida um certo prazo para se adaptar
ao Direito deste Estado. Ndo haveria uma transformagio automdtica, mas a reorganizago
seria imposta pela ameaga de ndo reconhecimento.

(") RAUL VENTURA [502] pronunciou-se em sentido semelhante, perante o
art. 33.3 CC, mas na suposi¢do que a sociedade se encontra, até ao estabelecimento de
uma sede efectiva, submetida a lei da sede estatutiria.

(") Ver também art. 240.%/1/a C. Soc. Com.
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sociedade, trata-se exclusivamente da sede estatutdria ('?7). Com
efeito, a sede da sociedade €, conforme dispde o art. 159.° CC, a
sede estatutdria ('**). Este preceito contrapde claramente a sede
estatutdria a sede da administragdo. Acresce que os art. 9.%1/e e
12.° C. Soc. se referem a sede indicada no contrato de sociedade
que é, por definigdo, a sede estatutdria. O legislador do Cédigo das
Sociedades Comerciais, quando se quis referir 2 sede da adminis-
tragdo, utilizou as expressdes “sede principal e efectiva da sua
administracdo” e “sede efectiva” (cf. arts. 3.%1,/2 ¢ /5 e 4.%).

A lei também ndo exige que o contrato de sociedade indique
a sede efectiva da administracao. S6 no caso de transferéncia da
sede efectiva para Portugal se tem de declarar a transferéncia da
sede em escritura publica (cf. art. 3.°/3 C. Soc. Com.). Mas mesmo
neste caso a indicagdo da sede da administragdo é encarada como
uma “declaracdo” separada do contrato de sociedade.

Se a sociedade pode transferir a sede da administragiio para
Portugal, mantendo a sede estatutaria no estrangeiro, ndo se vé
razdo para nao poder estabelecer desde o inicio a sede da sua admi-
nistracdo no nosso pais. Esta hipétese ¢ abrangida pela previsio do
n.° 2 do art. 25.° C. Reg. Com. Este preceito atribui competéncia
para o registo das sociedades “de tipo correspondente a qualquer
dos abrangidos por este Codigo com sede estatutdria no estran-
geiro, mas que tenham em Portugal a sede principal e efectiva da
sua administracdo”. A redacgdo deste preceito indica claramente
que se t8m em vista sociedades constituidas segundo um Direito
estrangeiro. O legislador pressupde que a sociedade se constituiu
segundo o Direito da sede estatutdria e comegou a funcionar, esta-
belecendo a sede da administragdo em Portugal ou transferindo-a
para 0 nosso pais.

Mas também neste caso devem ser aplicadas analogicamente
as disposicoes que regulam a transferéncia da sede da administra-
¢do para Portugal. O estabelecimento da sede da administragio em
Portugal deve ser permitido, sem prejuizo para a personalidade
juridica da sociedade, pelo Direito da constitui¢do, e t€m de ser

(") O mesmo se diga dos arts. 3.%0 e 27.° C. Reg. Com.
(') Ver também RAUL VENTURA [466].
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respeitadas, com as devidas adaptagoes, as exigéncias estabeleci-
das pelos n.> 3 e 4 do art. 3.° (**).

Questdo diferente é a de saber se poderd constituir-se em Por-
tugal uma sociedade com sede estatutdria no estrangeiro. A lei
ndo o impede expressamente. E pode argumentar-se que se¢ a teo-
ria da sede postula que a sociedade constituida em Portugal deve
estabelecer a sede da administragdo no respectivo territério, ja nao
postula que a sede estatutdria seja em Portugal. Uma vez que se
admite que uma sociedade constituida no estrangeiro mantenha a
sua sede estatutdria no estrangeiro apesar de estabelecer ou trans-
ferir a sede da administragdo para Portugal, porque ndo se ha-de
admitir que a sede seja inicialmente fixada no estrangeiro?

Esta argumentagdo ndo atende ao sentido da relevancia da
sede estatutdria em matéria de sociedades comerciais e a combina-
¢do da teoria da sede com a teoria da constitui¢do que dai resulta.
A relevéncia concedida a sede estatutdria assenta no pressuposto
da normal coincidéncia entre Direito da constitui¢do e Direito da
sede estatutdria. Nas relagdes “privadas” internacionais a sede
estatutdria desempenha uma fungdo indicativa do Direito segundo
o0 qual a sociedade se constituiu. A admitir-se a fixagao da sede
estatutdria fora do Estado da constitui¢do, e a bilateralizagdo do
art. 3.%/1/2. parte C. Soc. Com., chegar-se-ia ao resultado indese-
javel de aplicar a sociedade, nas relagdes com terceiros, um Direito
que ndo é nem o da constitui¢do nem o da sede da administracao.

A inadmissibilidade da constitui¢do em Portugal de uma
sociedade com sede estatutdria no estrangeiro também me parece
decorrer do ji referido art. 25.° C. Reg. Com. De acordo com a
interpretagiio feita anteriormente, a conservatoria s6 € competente
para o registo de uma sociedade que fixe a sede estatutdria em Por-
tugal ou que, tendo-se constituido segundo o Direito estrangeiro,
estabeleca a sede da administragdo em Portugal ou a transfira para
0 nosso pais. Na falta de uma sociedade constituida segundo o
Direito estrangeiro e que tenha estabelecido a sede da administra-
¢io em Portugal, ndo pode ser registado o contrato de sociedade
que fixe a sede estatutdria no estrangeiro.

(") Assim. na escritura prevista no n.° 3, no se declara a transferéncia da sede,
mas o estabelecimento da sede da administragdo em Portugal.
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Pode pois concluir-se que nio é admissivel a constitui¢do em
Portugal de uma sociedade comercial com sede estatutdria no
estrangeiro.

Resta examinar o problema da transferéncia da sede estatutd-
ria. RAUL VENTURA defendeu que a norma contida no
art. 33.°/3 CC abrange a transferéncia da sede estatutaria e a trans-
feréncia da sede efectiva (**). Mas qual a razao para entender que
o n.° 3 se reporta a um conceito de sede mais amplo que o utilizado
no n.° 1 do mesmo artigo?

A presumir-se que a sociedade tem a sede da administra¢@o no
Estado da sede estatutdria, deve presumir-se igualmente que a
transferéncia da sede estatutdria é acompanhada da transferéncia
da sede da administrag¢do (**'). Mas isto ndo significa que a trans-
feréncia de uma das sedes implique necessariamente a transferén-
cia da outra. Pelo contrario, como acabamos de assinalar, resulta
das disposigdes aplicaveis as sociedades comerciais que € possivel
a transferéncia da sede da administragdo sem alteracdo da sede
estatutaria. Ora, admitindo-se a transferéncia isolada da sede da
administragdo, ndo se vé razdo que obste a transferéncia isolada da
sede estatutaria.

Reconhecida a possibilidade de uma transferéncia isolada da
sede estatutdria, ndo se vé razdo, perante o art. 33.° CC, para
subordinar a manutencio da personalidade juridica a concordéncia
do Direito da nova sede estatutiria, uma vez que este Direito ndo é
aplicavel.

A situacio é ainda mais clara com respeito as sociedades que
sdo constituidas sem intervengdo de 6rgdos publicos, pois neste
caso a teoria da sede ndo postula uma coincidéncia entre sede da
administragdo e sede estatutdria.

Sou assim levado a concluir que o art. 33.%/3 CC € exclusiva-
mente aplicdvel a transferéncia da sede da administragao. Niao
creio que haja uma lacuna relativamente a transferéncia da sede
estatutdria. Segundo o plano do legislador a transferéncia interna-
cional da sede estatutria é, como qualquer caso de mudanga de

(*) 494 e segs. N
(™) O contrdrio j ndio € verdadeiro: a transferéncia da sede da administragio ndo
permite presumir a transferéncia da sede estatutdria.
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sede estatutdria, uma vicissitude regulada pelo Direito da sede da
administragao.

Mas no que toca as sociedades comerciais € ainda necessario
ter em conta o regime especial contido no Cédigo das Sociedades
Comerciais.

As disposigdes sobre transferéncia da sede contidas no art. 3.°
deste diploma reportam-se exclusivamente a sede da administra-
¢do. Por certo ndo era isto que se verificava com o anteprojecto.
Parece claro que as disposigdes sobre transferéncia da sede que
dele constavam tinham em vista a sede estatutaria. Isto correspon-
dia 2 consagragdo do critério da sede estatutdria. Mas o legislador
veio a optar por uma solugio diferente e adaptou as disposi¢oes
sobre transferéncia da sede a teoria da sede (da administragio). S6
que aqui a omissdo de regras sobre a transferéncia internacional da
sede estatutdria ndo se ajusta inteiramente ao plano do legislador,
porque o legislador combinou o critério da sede da administra¢do
com o da sede estatutdria. A indagagdo atrds realizada permitiu
mesmo concluir que o Direito aplicavel a sociedade €, em princi-
pio, o da sede estatutdria. O Direito da sede da administragdo so
releva quando se demonstre que esta ndo coincide com a sede esta-
tutdria. E s6 é aplicdvel, nas relagdes externas, quando os terceiros
em causa devam contar com a sua competéncia. Portanto, a trans-
feréncia internacional da sede estatutdria também pde em jogo 0s
interesses de terceiros e de sdcios minoritarios. H4, por conse-
guinte, uma lacuna, cuja integragdo suscita considerdveis dificul-
dades (*?).

Para a resolugdo destas dificuldades, creio que se deve partir
da presungdo de que a transferéncia da sede estatutédria ¢ acompa-
nhada da transferéncia da sede da administrag@o. Esta presungao
pode até certo ponto explicar o siléncio do legislador em relagdo a
transferéncia internacional da sede estatutdria. Visto que se pre-
sume que a transferéncia da sede estatutdria € acompanhada da
transferéncia da sede da administragdo, devem, em principio, ser

(*) Nio hd aqui analogia com o problema da constituicio em Portugal de uma
sociedade com sede estatutdria no estrangeiro, como a que se verifica relativamente a sede
da administragiio, porque enquanto o estabelecimento da sede da administragdo € posterior
A constituigio da sociedade, a sede estatutdria ¢ fixada no contrato de sociedade.
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observadas as disposi¢oes que regulam a transferéncia da sede da
administragao. Por acréscimo, deve entender-se, por aplicagio ana-
l6gica dos arts. 33.°/3 CC e 3.°/2 ¢ /5 C. Soc. Com., que a altera-
¢@o do contrato de sociedade implicada pela transferéncia da sede
estatutdria tem de ser vélida tanto a face do Direito da sede ante-
rior como perante o Direito da nova sede (***).

Pode, no entanto, ser demonstrado que a transferéncia da sede
estatutdria ndo ¢ acompanhada da transferéncia da sede da admi-
nistragdo. Aqui importa distinguir duas situagdes diferentes.

Se a sociedade deseja transferir a sede estatutdria para o
Estado onde desde o inicio fixou a sede da administragio ou para
o qual transferiu anteriormente a sede da administragdo, respei-
tando as exigéncias atrés referidas, basta que altere o contrato de
sociedade em conformidade com o Direito da sede anterior e da
nova sede.

Nos restantes casos, a sociedade transfere a sede estatutdria
para um Estado, mantendo a sede da administra¢do no Estado onde
anteriormente se situava a sede estatutaria ou num terceiro Estado.

Esta transferéncia isolada da sede estatutdria suscita algumas
reservas, que, de lege ferenda, poderiam justificar a exigéncia de
um lago efectivo com o Estado da nova sede.

De lege lata, porquanto a transferéncia isolada da sede esta-
tutdria desencadeia uma mudanca de lei aplicdvel que pde em jogo
os interesses de terceiros e de sGcios minoritdrios, parece de
entender que as exigéncias feitas em relagdo a transferéncia da
sede da administra¢do devem ser respeitadas, com as devidas
adaptacoes.

Assim, no caso de transferéncia isolada da sede estatutdria de
Portugal para o estrangeiro, serd de entender, por aplicagdo anal6-
gica do art. 3.%/6 C. Soc. Com., que a deliberagio de alteragéo ndo
pode ser tomada por menos de 75% dos votos correspondentes ao
capital social, sem prejuizo das disposi¢Ses legais ou contratuais
que sejam mais exigentes. Serd de entender ainda que os s6cios
que ndo tenham votado a favor da deliberagdo gozam da faculdade

(*) Do art. 12.° C. Soc. Com. resulta, a fortiori, que o contrato de sociedade ndo
pode autorizar a administragio a deslocar a sede estatutdria para o estrangeiro.
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de se exonerar (2*). No caso de a sede da administragdo se situar
num terceiro Estado, parece que a alteragdo do contrato de socie-
dade implicada pela mudanga de sede estatutria também deve ser
vélida segundo o Direito deste Estado.

D) Ambito de aplicagdo do Direito Internacional Privado
especial das sociedades comerciais

Resta examinar o problema do 4mbito de aplicagdo do Direito
Internacional Privado especial das sociedades comerciais.

O Direito de Conflitos especial das sociedades comerciais
seré aplicével as relagdes “privadas” internacionais que, pelo con-
teiido e fungio que lhe € atribuido pelo Direito ou Direitos poten-
cialmente aplicaveis, sejam reconduziveis ao relevante conceito de
sociedade comercial (art. 15.° CC).

A interpretagdo dos conceitos utilizados para delimitar a pre-
visio das normas de conflitos, embora seja ancorada no Direito
material do foro, deve ser uma interpretagio auténoma, por forma
a atender as finalidades especificas prosseguidas pelo Direito de
Conflitos. Daqui decorre que na determinagio do contetido do con-
ceito de sociedade comercial utilizado pelas normas de conflitos
portuguesas se hd-de partir de notas retiradas do Direito material
portugués; mas este contetido ndo coincide necessariamente com o
conceito homélogo de Direito material interno.

Podemos comegar por desdobrar o conceito de sociedade
comercial em duas notas conceptuais que correspondem a concei-
tos auténomos: sociedade e comercialidade.

J4 atrds nos referimos ao conceito de sociedade. Adoptamos,
como ponto de partida, um conceito mais amplo do que o consa-
grado pelo art. 980.° CC, segundo o qual € sociedade o contrato por
que duas ou mais pessoas se obrigam a colaborar na prossecucao
de um fim econémico comum. Este conceito ndo exige que haja
um exercicio em comum da actividade econémica nem que a cola-
boragio tenha por fim a produgdo de lucros susceptiveis de distri-

(™) Observe-se ainda que a mudanga de sede estatutdria estd sujeita a registo
(art. 3.%/0 C. Reg. Com.), que é obrigatério (art. 15.°/1 C. Reg. Com.).
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bui¢do; também nao exclui a actividade de mera fruigdo. Este con-
ceito tem a virtude de abranger um conjunto de contratos que, ndo
constituindo sociedades perante o Direito material portugués, colo-
cam problemas de regulagdo conflitual semelhantes e, por isso,
estdo submetidos as mesmas solug¢des conflituais, no que toca a
atribui¢cdo de um estatuto institucional e ao Direito aplicdvel ao
contrato (supra ILF e II1.B).

Mas ser4 este o conceito relevante para o Direito de Conflitos
especial das sociedades comerciais?

Nio hd elementos seguros sobre a intengao real do legislador
na formulagdo deste Direito de Conflitos especial. Mas o estudo
atrds realizado fornece pelo menos uma indicagdo importante.
A relevancia concedida 2 sede estatutdria s6 se compreende verda-
deiramente em relagdo as sociedades que se constituem, cOmMo pes-
soas colectivas, com intervengdo de 6rgaos publicos (supra 1LE e
V.B). E, na verdade, todas as sociedades comerciais reguladas pela
lei portuguesa se constituem, como pessoas colectivas, com a
intervencdo de 6rgdos publicos. O que permite pensar que se
encontra aqui:uma nota do conceito de sociedade relevante para as
normas de conflitos.

J4 ndo se vé razdo para excluir a aplicagao deste regime a rela-
¢bes de cooperagdo econdmica em que ndo haja um exercicio em
comum da actividade econémica, em que esta actividade seja de
mera fruicdo ou que ndo tenham por fim a produgéo de lucros sus-
ceptiveis de retribuigdo. Por conseguinte, entendo que ele serd
aplicavel, por exemplo, a um agrupamento complementar de
empresa constituido segundo o Direito portugués ou a um groupe-
ment d’intérét economique constituido segundo o Direito francés.

No que toca & comercialidade, o Direito material portugués
considera comerciais as sociedades que tenham por objecto a pra-
tica de actos do comércio e adoptem um dos tipos conformados
pela lei portuguesa (art. 1.2 C. Soc. Com.). Ndo oferecera grande
divida que a adopgio de um dos tipos conformados pela lei portu-
guesa é uma nota de que o conceito relevante para as normas de
conflitos prescinde. Com efeito, esta exigéncia ¢ feita no pressu-
posto que a sociedade estd submetida a lei portuguesa e levaria a
excluir todas as sociedades que, tendo sido constituidas segundo
um Direito estrangeiro, ndo sejam reconduziveis a um dos tipos
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conformados pela lei portuguesa (**%). E, no entanto, estas socieda-
des podem desenvolver uma actividade que, perante o Direito por-
tugués, seria considerada comercial, ter adquirido personalidade
juridica segundo o Direito potencialmente aplicavel, e ter uma
estrutura organizativa que nao fica aquém da estabelecida pela lei
portuguesa para as sociedades comerciais por ela reguladas. O que
justifica plenamente a aplicagdo do Direito de Conflitos especial
das sociedades comerciais.

Sera de exigir que o objecto da sociedade seja comercial
segundo os critérios estabelecidos para o Direito material portu-
gués? Ao Direito de Conflitos portugués ndo € estranho um con-
ceito muito amplo de comércio. Com efeito, o conceito de comér-
cio internacional utilizado no art. 32.° da Lei da arbitragem
voluntéria (Lei n.° 31/86, de 29/8), deve ser entendido no sentido
de abranger todas as relagdes econémicas privadas internacio-
nais (3%). Mas parece-me que € ir longe de mais considerar como
“sociedade comercial” toda aquela que desenvolve uma qualquer
actividade econémica. Este Direito de Conflitos especial estd inse-
rido no Cédigo das Sociedades Comerciais. O sentido literal pos-
sivel, em fun¢do do contexto significativo, s6 parece abranger as
sociedades que desenvolvem uma actividade que, directamente, ou
por meio da analogia, seria de qualificar de comercial caso o
Direito portugués material fosse o aplicavel.

O que ndo exclui, porém, uma extensdo analégica do Direito
de Conflitos especial das sociedades comerciais a outras socieda-
des que, segundo o critério do Direito material portugués, ndo tém
objecto comercial. Com efeito, o regime especial estabelecido no
art. 3.° C. Soc. Com. apresenta-se como ajustado a todas as socie-
dades que sendo constituidas, como pessoas colectivas, com a
intervengdo de érgios publicos, realizam uma actividade econd-
mica (*%").

() Em sentido convergente, MARQUES DOS SANTOS [1987: 254].

(3*) Cf. a Exposigio de motivos da proposta de Lei n.° 34/1V [Didrio AR 11 Série,
n.° 83, de 2/7/86}.

(*) Nem todos os sistemas estrangeiros colocam o exercicio de uma actividade
econémica como nota essencial do conceito de sociedade.
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Enfim, é de acrescentar que o conceito de sociedade comer-
cial relevante para as normas de conflitos do art. 3.° também deve
valer para as normas de Direito material especial contidas neste
artigo, bem como no art. 4.°.

Relativamente a este tGltimo artigo, creio que se justifica a sua
aplicagdo analégica as sociedades de estatuto pessoal estrangeiro
que exergam actividade por mais de um ano em Portugal, quando
nio se verifique a comercialidade € (ou) a constitui¢do, como pes-
soas colectivas, mediante a intervengdo de 6rgaos publicos pressu-
postas para a sua aplicagdo directa (*). Com efeito, os interesses
de terceiros carecem de tutela perante quaisquer sociedades que
exercam actividade em Portugal.

E) Da consagragdo da teoria da constituicdo pelo Direito
Comunitdrio e pelos acordos bilaterais sobre investi-
mento internacional

A relevancia do Tratado de Roma para o Direito Internacional
Privado das sociedades tem sido discutida, sobretudo desde a deci-
sio do Tribunal de Justica no caso Daily Mail (27/9/88) (**).

O art. 220.° do Tratado de Roma prevé que os Estados-mem-
bros entabulem negociacdes destinadas a garantir o reconheci-
mento miutuo das sociedades, a manutengdo da personalidade juri-
dica em caso de transferéncia internacional da sede e a
possibilidade de fusdo de sociedades sujeitas a legislagbes nacio-
nais diferentes.

Com base neste preceito foi elaborada a ja referida Conven-
¢do de Bruxelas sobre o Reconhecimento Miituo de Sociedades e
Pessoas Colectivas. Vimos que esta convengéo combina a teoria da
constitui¢io com a teoria da sede, e que nao é contar com a sua
entrada em vigor (supra ILE).

(™) O que naturaimente exigird adaptacdes em alguns dos preceitos do C. Reg.

Com. com que se conjuga.
(™) A rainha vs. H.M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte
Daily Mail and General Trust PLC (proc. n.° 81/87) [CTCE 1988-8: 5483].
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Em matéria de direito de estabelecimento, o art. 58.° do Tra-
tado de Roma equipara aos individuos nacionais de Estados-mem-
bros as sociedades constituidas em conformidade com a legislacao
de um Estado-membro e que tenham a sua sede social, administra-
¢do central ou estabelecimento principal na Comunidade. Encon-
tramos aqui um conceito de “sociedade comunitdria”, definido por
uma combinagdo da teoria da constitui¢do com o critério da sede
estatutaria, da sede da administracdo ou do centro de exploragao.
Por conseguinte, a sociedade comunitdria goza do direito de esta-
belecimento.

Assim sendo, cada Estado-membro estd obrigado a reconhe-
cer a existéncia das sociedades comunitdrias constituidas segundo
o Direito de outro Estado-membro.

O direito de estabelecimento atribuido pelo Direito Comuni-
tario implicard que cada Estado-membro deva aplicar as socieda-
des comunitdrias o Direito da sua constitui¢do?

A doutrina dominante responde negativamente. Dos arts. 52.°
e segs. do Tratado de Roma nao decorreria qualquer consequéncia
quanto ao estatuto pessoal das sociedades, porquanto, segundo o
art. 220.°, a regulag@o desta matéria é reservada a uma convengao
internacional (*'?). Também o TCE, na referida decisdo Daily Mail,
decidiu que até a conclusdo de uma convengdo de reconhecimento
entre os Estados-membros ou outra regulacio comunitdria desta
matéria o Direito Comunitdrio ndo coloca condicionamentos aos
Direitos de Conflitos nacionais na determinacdo do estatuto pes-
soal das sociedades.

Mas a posi¢a@o contraria tem vindo a ganhar crescente apoio na
doutrina (designadamente BEHRENS, DROBNIG e RIGAUX) (°!").

(*'"y Cf. WIEDEMANN [793 e seg.]: EBENROTH - AUER: BADIALI [107];
Staudinger/GROBFELD [n.° 115]; GROBFELD - KONIG {1992]; CALVO CARAVACA
[85]; e. SONNENBERGER [10 e 20]. Ver ainda BALLARINO [1994: 17 e segs. e 96 e
segs.] que afirma, por um lado, que o reconhecimento das sociedades comunitdrias estd
implicito no art. 6.° do Tratado de Roma e, por outro, que das normas do Tratado ndo se
retiram quaisquer consequéncias para a determinacdo do estatuto pessoal da sociedade.

(*'"y Cf. BEHRENS [1988: 501 ¢ 1989]; DROBNIG [1990: 193 e segs. ]; e,
RIGAUX [1992: 346 e segs.]. DROBNIG entende que, dado o nexo entre reconhecimento
e estatuto da sociedade, a norma de reconhecimento contém a norma de conflitos [194]. Ver
ainda decisdo TCE no caso Ubbink Isolatie BV vs. Dak- en Wandtechniek BV (supra n. 73).



O DIREITO APLICAVEL AS SOCIEDADES 7171

Esta posigdo é, a meu ver, acertada. Com efeito, para reconhecer a
existéncia de uma sociedade comunitdria um Estado-membro tem
necessariamente de aplicar a lei do Estado-membro segundo a qual
a sociedade se constituiu. O reconhecimento de uma sociedade
comunitaria que se constituiu segundo o Direito de um Estado-
-membro nio pode ser negado com base na sua invalidade peranté
o Direito da sede efectiva, pelo menos no que toca ao direito de
estabelecimento. E se é assim para este efeito também o deve ser
para outros, porque perturbaria a harmonia interna tratar a socie-
dade como vilida para este efeito e como invélida para outros efei-
tos. Portanto, os Estados-membros tém de submeter o estatuto das
sociedades comunitarias a lei do Estado-membro segundo a qual se
constituiram.

Passe-se agora aos fratados bilaterais sobre investimento
internacional celebrados por Portugal.

Estes tratados estabelecem geralmente que sio considerados
como investidores as pessoas colectivas que se tenham constituido
segundo o Direito da outra parte contratante € que tenham sede no
seu territério. Tratar-se-a da sede estatutdria ou da sede da admi-
nistracao?

Perante o Direito portugués entende-se por “sede”, em princi-
pio, a sede estatutdria (supra C). A seguir-se esta interpretagao,
estes tratados determinam os investidores “de” cada parte contra-
tante com base num critério que ignora a sede da administragdo e
que corresponde, no essencial, a teoria da constitui¢do.

Segundo o melhor entendimento, a maior parte destes tratados
confere directamente direitos aos investidores das partes contra-
tantes. Como a atribuicdo de direitos pressupde 0 reconhecimento
da personalidade juridica, seriamos levados a conclusdo que estes
tratados obrigam ao reconhecimento da personalidade juridica
adquirida segundo a teoria da constitui¢do. Isto teria grande
alcance pritico, dado o elevado nimero de tratados bilaterais sobre
investimento internacional celebrados por Portugal.

Mas ndo é esta a tnica interpretagdo possivel. E igualmente
defensével que, de harmonia com a concepgao interna sobre o esta-
tuto pessoal das pessoas colectivas, se tenha querido consagrar a
teoria da sede. A sede relevante seria entdo a sede da administra-
¢do. Com efeito, como se tem repetidamente assinalado, com res-
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peito as sociedades que se constituem, como pessoas colectivas,
com a intervengdo de 6rgaos publicos, a teoria da sede ndo abstrai
do Direito da constituigio, antes exige, adicionalmente, que a sede
da administragdo se situe no Estado da constituigio.

Este ponto carece de um aprofundamento que nio € possivel
realizar aqui. E uma questio que se tem de deixar em aberto, espe-
rando que futuras contribui¢des dela se venham a ocupar.

y
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