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o Direito Internacional Privado portugués. A) Breve referéncia 2
divergéncia doutrinal na vigéncia dos arts. 109.°a 112.°C. Com. B) O

da sede da administragdo com a sede estatutaria. D) Ambito de apli-
cagido do Direito Internacional Privado especial das sociedades
comerciais. £) Da consagragiio da teoria da constitui¢do pelo Direito
Comunitério e pelos acordos bilaterais sobre investimento interna-
cional.

Introducio

I. O problema do Direito aplicdvel a sociedade surge
quando uma sociedade apresenta lagos juridicamente relevantes
com a esfera social ou, directamente, com a ordem juridica de mais
de um Estado. De entre os lagos juridicamente relevantes avultam
a nacionalidade, domicilio, residéncia habitual ou sede dos sGcios;
a nacionalidade, o lugar da constitui¢do ou a sede da sociedade: e,
o lugar onde se desenvolve a actividade social.

Ao tempo em que, normalmente, as sociedades eram consti-
tuidas num determinado Estado, por nacionais deste Estado, para
desenvolver actividade no respectivo territério e sé em momento
posterior alargavam a sua actividade a outros Estados, as atencoes
centravam-se na questdo do reconhecimento das sociedades
“estrangeiras”. Colocava-se entdo, em primeiro lugar, a questdo do
reconhecimento da sua personalidade juridica ('). Uma vez reco-
nhecida a personalidade juridica da sociedade, examinava-se os
limites ou condicionamentos a que o Estado local subordinava o
exercicio da actividade social das sociedades “estrangeiras”, pro-
blema que MACHADO VILLELA designou de “reconhecimento
da capacidade funcional” (*). Os arts. 109.°a 112.° C. Com. espe-
lhavam este modo de ver as coisas, embora o art. 110.° Ja previsse

(') Ver MACHADO VILLELA [I 238 ¢ segs. e 252 e segs.], n. 4 ao art. 1.° do
Anteprojecto de 1951, da autoria de FERRER CORREIA (in BMJ 24: 9 ¢ segs.], ISABEL
DE MAGALHAES COLLACO [i971: 3 ¢ segs. € 50 e segs.] e FERRER CORREIA
[1973: 121 e segs.].

_ () Ver MACHADO VILLELA [I 255 e 263 e segs.], ISABEL DE MAGA-
LHAES COLLACO [1971: 51 e55¢ segs.] e FERRER CORREIA [1973: 125 ¢ segs.].
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0 caso de sociedades que, sendo constituidas no estrangeiro,
“devam ter sede no reino e nele exercer o principal comércio”.

Por certo que o reconhecimento da sociedade pressupde a
determinagao do Direito aplicdvel a aquisi¢do da personalidade
juridica. S6 depois de se ter determinado o Direito aplicavel e veri-
ficado que, segundo este Direito, a sociedade se constituiu como
pessoa colectiva, faz sentido perguntar se a sociedade é reconhe-
cida no Estado local.

Mas o problema do Direito aplicavel ao estatuto pessoal s6
ganha consisténcia pratica no decurso do presente século. Com a
progressiva internacionalizagio da economia e transnacionalizagdo
das empresas, cada vez mais sociedades apresentam, desde o ini-
cio, lagos importantes com diferentes Estados, mobilizam capitais
provenientes de diversos paises e deslocam os centros de activi-
dade e (ou) de direc¢io para fora do Estado de constituigio.

Este desenvolvimento é acompanhado por uma liberalizagio
do sistema de reconhecimento, que se vem a traduzir na generali-
zagdo do reconhecimento automadtico das sociedades de estatuto
pessoal estrangeiro.

A tendé€ncia mais recente vai mesmo no sentido de negar a
autonomia do reconhecimento da personalidade juridica relativa-
mente A determinagdo do estatuto pessoal. Com efeito, a partir do
momento em que o reconhecimento € automatico e ndo depende da
verificagdo de condi¢des fixadas pelo Direito material do foro, o .
“reconhecimento” da personalidade juridica mais ndo é que uma
consequéncia da aplicagdo da lei pessoal da sociedade (*).

II. Convém esclarecer o conceito de sociedade relevante
para a presente indagag@o.

O conceito de sociedade diverge muito de sistema para sis-
tema (*). O Direito alemio, os sistemas da Common Law e 0 § 2.°
do art. 58.° do Tratado de Roma adoptam um conceito amplo de
sociedade, que abrange todo o contrato por que duas ou mais pes-
soas se obrigam a colaborar na prossecu¢do de um fim comum
(que, no Direito aleméo, nem tem necessariamente de ser de indole

(*) Cf. KEGEL {417].
() Ver LIMA PINHEIRO {197 ¢ segs.].
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econémica). A nogdo que consta do art. 980.° CC port. ilustra um
conceito restritivo de sociedade: duas ou mais pessoas obrigam-se
a contribuir com bens ou servi¢os para o exercicio em comum de
certa actividade econémica, que nio seja de mera fruicdo, a fim de
repartirem os lucros resultantes dessa actividade. Os Direitos fran-
cés e italiano, por seu turno, evoluiram de um conceito restritivo
para uma posic¢do intermédia, que admite ou tende a admitir socie-
dades que nao t&m por fim a realizagdo, no seu patriménio, de um
lucro susceptivel de distribuicao.

Nesta indagagdo toma-se por base um conceito relativamente
amplo de sociedade: o de contrato por que duas ou mais pessoas se
obrigam a colaborar na prossecugdo de um fim econémico comum.
Procura-se assim abranger relagdes que, ndo sendo entre nds qua-
lificadas como sociedades, suscitam problemas juridico-materiais
e juridico-conflituais idénticos ou anélogos.

Claro que ndo se pode, a priori, pretender que ¢ este o con-
ceito de sociedade relevante para o Direito de Conflitos especial
das sociedades comerciais. O alcance deste conceito de sociedades
comerciais € uma questio de interpretagdo das normas que o utili-
zam, questdo que serd adiante retomada. Mas € perfeitamente legi-
timo que, para efeitos de delimitagdo do 4mbito da presente con-
tribuigdo, se parta de um conceito auténomo de base doutrinal.
A indagagdo posterior se encarregara de confirmar ou infirmar a
funcionalidade deste conceito.

III. O Direito Internacional Privado portugués configura
um estatuto pessoal da pessoa colectiva, & semelhanga do estatuto
pessoal dos individuos. O n.° 2 do art. 33.°¢ o art. 38.° CC contém
uma enumeragao nao taxativa das matérias que integram este esta-
tuto pessoal.

Segundo esta enumeragio, a lei pessoal é aplicavel a capaci-
dade; as relagdes internas (constituigo, funcionamento e compe-
téncia dos 6rgdos, modos de aquisi¢io e perda da qualidade de
associado e correspondentes direitos e deveres); as relagdes exter-
nas (termos em que a pessoa colectiva, bem como os seus orgios e
membros, respondem perante terceiros); i representacdo da pessoa
colectiva pelos seus 6rgdos; e, a transformacio, dissolugdo e extin-
¢do da pessoa colectiva.
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A constituig@o da pessoa colectiva nao consta desta enumera-
¢&o. E um facto curioso, tanto mais que na doutrina, quer seja ante-
rior ou posterior ao Cédigo Civil, parece pacifico que esta matéria
estd submetida a lei pessoal. Mas, como adiante se ver4, pode fazer
sentido que a constituicdo da pessoa colectiva seja excluida do
ambito de apicagdo da lei pessoal.

Esta ideia de simetria entre o estatuto pessoal dos individuos
€ o estatuto pessoal das pessoas colectivas ndo é comum a todos 0s
sistemas. Designadamente, ela é estranha ao Direito Internacional
Privado dos EUA, em que a delimitagio do dmbito de aplicagdo do
Direito da constitui¢do tem sido ponto bastante controvertido
(infra 11.G) (°). Mesmo perante um sistema como 0 nosso deve
reconhecer-se que a analogia entre o estatuto pessoal dos indivi-
duos e o estatuto pessoal das sociedades é bastante limitada.

Para além das questdes da aquisi¢do e perda da personalidade,
bem como da capacidade, que se colocam por forma andloga, o
ambito do estatuto da pessoa colectiva abrange essencialmente
matérias especificas das pessoas colectivas, que nao encontram
paralelo no estatuto pessoal dos individuos. Podemos agrupar estas
matérias em quatro categorias:

— matérias relativas a constitui¢do da pessoa colectiva (que,
segundo a posicdo adiante defendida, devem ser autono-
mizadas);

— questdes que poderemos designar por estatutdrias: consti-
tui¢do e funcionamento dos 6rgdos e relacdes entre a pes-
soa colectiva e 0s sOcios, ou entre 0s s6cios, com respeito
aos assuntos sociais;

— a representagdo orgdnica,

— a conformacgao da autonomia patrimonial da pessoa colec-
tiva.

IV. Fora do dmbito da presente indagacado ficam todos aque-
les problemas que, embora abrangidos pelo Direito Internacional
Privado das sociedades, ndo dizem directamente respeito a consti-
tui¢do da sociedade e ao seu estatuto pessoal.

(®) Ver REESE [1982: 145 e seg.).
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E o que verifica, em primeiro lugar, com o ja aludido pro-
blema do “reconhecimento da capacidade funcional” das socieda-
des de estatuto pessoal estrangeiro. Nio se trata, porém, de exclu-
sdo absoluta, porque, como veremos, existe um nexo entre este
problema e o da determinagdo do estatuto pessoal, que deve ser
esclarecido (infra 11.H).

Excluidos ficam igualmente os problemas internacionalpriva-
tisticos dos grupos de sociedades. N&o se abstrair4, porém, da posi-
¢do peculiar das filiais, quando se tratar de determinar o conceito
relevante de sede da administrago.

Enfim, exclui-se a questdo da nacionalidade da sociedade, rele-
vante principalmente para o exercicio de protecgio diplomatica e para
a aplicagdo de verdadeiras normas de Direito dos Estrangeiros (9).

V. Oestudo principiard com uma exposi¢io das principais teo-
rias em presenca, tal como sio tradicionalmente entendidas (I). Em
seguida apresentarei as razdes por que, em minha opinido, o modo
tradicional de colocar o problema carece de uma revisio (I). Em con-
formidade com estas razoes, distinguirei entre a determinagdo do
Direito aplicdvel a constituigio da sociedade (IIT) ¢ a determinagdo do
Direito aplicvel ao estatuto pessoal. Esta iltima parte serd subdivi-
dida numa apreciagdo politico-juridica (IV) e numa indagagio
perante o Direito Internacional Privado vigente em Portugal (V).

I A TRADICIONAL OPOSICAO ENTRE TEORIA DA
CONSTITUICAO E TEORIA DA SEDE

A)  Os principais critérios para a determinagdo do estatuto
pessoal da sociedade

Para a determinagdo do estatuto da pessoa colectiva foram
formulados diversos critérios, de entre os quais sdo de mencionar
a nacionalidade, a incorporation theory, o lugar da sede estatuti-

(*) Ver ISABEL DE MAGALHAES COLLACO {1963: 46 ¢ 1971: 17 € segs.],
FERRER CORREIA [1973: 106 e seg.], FERNANDES COSTA e MARQUES DOS
SANTOS [1985: 51 ¢ segs.].
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ria, o lugar do centro de exploracdo e o lugar da sede da adminis-
tracao.

Do ponto de vista l6gico, nada impede que o elemento de
conexdo relevante para as pessoas colectivas, a semelhanga do que
se verifica com os individuos, seja a nacionalidade. Esta ¢, alias, a
concepgdo tradicionalmente seguida nos paises latinos. Mas nem
sempre esta concepgdo foi seguida por forma coerente. Na ver-
dade, se o critério relevante for a nacionalidade, o Direito do foro
deverd limitar-se a definir as sociedades que sdo nacionais do res-
pectivo Estado e a aplicar, as sociedades estrangeiras, o Direito do
Estado que as considerar como suas nacionais. Ora, foi por vezes
defendida a determinagdo da nacionalidade estrangeira com base
no critério que o Direito do foro considera ser o mais significativo.
Isto ndo é compativel com o critério da nacionalidade. Encontra-se
justamente aqui a razdo por que a nacionalidade tem perdido
importancia como elemento de conexdo em matéria de estatuto
pessoal das sociedades. A evolugdo verificada na maior parte dos
paises latinos aponta para a consagra¢io de um critério de conexado
baseado num lago fictico, tal como a sede da administragdo, ou
para uma combinag@o deste critério com a incorporation theory.

A incorporation theory considera aplicdvel a sociedade o
Direito segundo o qual se constituiu como pessoa colectiva.
E geralmente traduzida por “teoria da incorporagdo”. Mas incor-
poration mais nio significa que a constitui¢io de uma sociedade
com personalidade juridica (7). Por isso afigura-se preferivel tra-
duzir aquela expressdo por “teoria da constituigdo”.

Segundo o critério da sede estatutdria, a sociedade € regida
pelo Direito do Estado onde se situa a sede fixada nos estatutos.

Os critérios da sede estatutdria e do lugar do centro de explo-
ragio perderam todo o significado enquanto critérios auténomos
de determinacdo do estatuto da sociedade. Adiante veremos que
eles continuam a desempenhar um papel, mas em combinagio com
a teoria da constitui¢do ou com o critério da sede da administragao.

Para a perda de autonomia do critério da sede estatutéria con-
tribuiram diversos factores.

(") Cf. Jowitt’s Dicitionary of English Law [2.* ed., 1977], “Incorporation”,
“Companies” e “Corporation”.



680 LUIS DE LIMA PINHEIRO

A sede estatutdria é, em principio, estabelecida no pais da
constitui¢do da sociedade. As leis de alguns Estados exigem-no
expressamente. E o que se verifica com o Companies Act com res-
peito as sociedades constituidas na Inglaterra, Pais de Gales e
Escécia (*). Por conseguinte, o critério da sede estatutdria coincide
geralmente com a incorporation theory (°).

Mas a sede estatutdria, tal como é concebida no Direito por-
tugués e sistemas aparentados, ndo é idéntica ao registered office
dos sistemas da Common Law (*°). Quanto as sociedades consti-
tuidas na Inglaterra, Pafs de Gales e Escécia, este registered office
¢ estabelecido fundamentalmente para efeitos de correspondéncia,
notificagdes e inspeccio de livros, registos e outra documentagio
da sociedade. Normalmente o registered office ndo se situa no esta-
belecimento da sociedade, mas no escritério dos contabilistas ou
advogados da sociedade (). Dai que a actuagdo do critério da sede
estatutdria possa suscitar dividas que a incorporation theory nao
suscita.

Como € 16gico, nas ordens juridicas em que nao se conside-
rou suficiente o recurso ao Direito da constitui¢do, o critério da
sede estatutdria também foi afastado, a favor da “sede real” ou
“efectiva”, que corresponde, em principio, a sede da adminis-
tragdo.

O critério do centro de exploragdo foi seguido pela jurispru-
déncia francesa na segunda metade do séc. XIX e por parte da dou-
trina coeva ('?).

Como razdes para o seu abandono, a favor do critério da sede,
invocou-se, em primeiro lugar, que a sociedade pode ter centros de

(") Cf. MAYSON - FRENCH - RYAN [17}.

() Cf. VAN HECKE [1965a: 232] e IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 154
n.° 11]. Nem sempre se verifica, porém, esta coincidéncia. Nos EUA, nem todos os Esta-
dos exigem que a sociedade mantenha continuamente No seu territGrio um registered office
~cf. HENN - ALEXANDER [299 ¢ segs.].

(") Cp. RAUL VENTURA [474 ¢ seg.].

(") Cf. MAYSON - FRENCH - RYAN [37]. Nos EUA, segundo HENN - ALE-
XANDER [299 e segs.]. a maior parte dos Estados requer, além da indicagdo do registe-
red office, a designagio de um “representante registado” [registered agent). E a este
“representante registado que incumbe rebecer as notificacdes feitas a sociedade.

(") Ver referéncias em LOUSSOUARN [1959: 461 € seg.].



O DIREITO APLICAVEL AS SOCIEDADES 681

exploragdo em vdrios paises. Esta dificuldade € superdvel mediante
a consideragao do principal centro de exploragdo. Mas pode ser
dificil, ou até impossivel, determinar qual é o centro principal ('%).

Em segundo lugar, argumenta-se que o principal centro de
explora¢do muda frequentemente, em especial em certos ramos de
actividade, como a construgio civil e a exploragéo de recursos geo-
16gicos ('4).

O critério da sede teria a vantagem, relativamente ao do cen-
tro de exploragio, de ser habitualmente Gnico e mais facilmente
estavel ().

Estes argumentos n@o sdo completamente convincentes.
A sede da administragdo, como adiante se assinalard, também sus-
cita dificuldades de determinagao (infra B) e, na actualidade, ndo
oferece especiais garantias de estabilidade (infra IV.B).

A verdadeira razio que poderd subsistir para a preferéncia
dada a sede social em detrimento do centro de exploragio parece
residir no interesse da sociedade. A administragao da sociedade é
naturalmente facilitada pela aplicagdo do Direito em vigor no
Estado onde funcionam os 6rgios de direc¢ao. Veremos adiante
que a teoria da sede exige, em principio, que a sociedade tenha a
sede da administragdo no pafs em que se constituiu. Por isso, nor-
malmente, o Direito da sede da administragdo é também o Direito
segundo o qual a sociedade se constituiu. O critério do centro de
exploragdo levaria a que a sociedade que estabelecesse o seu prin-
cipal centro de exploragédo fora do Estado da sede social fosse sub-
traida ao Direito segundo o qual se constituiu e que é mais familiar
aos seus orgaos de direcgdo. O que sem divida dificultaria a acti-
vidade transnacional das sociedades.

Como resultado de toda esta evolugdo o debate sobre o esta-
tuto pessoal da sociedade tem vindo a ser travado principalmente

(") Ver JOSE TAVARES [454], LOUSSOUARN [1959: 462 e seg.], FERNAN-
DES COSTA [183 e seg.} e MARQUES DOS SANTOS [1985: 70], relativamente 2 nacio-
nalidade. Ver ainda as observagdes de BOGGIANO [25 e segs.]

(') LOUSSOUARN [ibidem], FERRER CORREIA [1973: 112}, FERNANDES
COSTA {loc. cit.] e MARQUES DOS SANTOS {loc. cit.}.

(*) Cf. BATIFFOL - LAGARDE [I 335].
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entre os defensores da teoria da constitui¢do e os partidarios da teo-
ria da sede (da administragdo).

B) A teoria da constituicao

Segundo a teoria da constitui¢do, a sociedade é regida pela
ordem juridica segundo a qual se constituiu como pessoa colectiva.

A teoria da constituigao, tal como é entendida nos sistemas da
Common Law, pressupde claramente que no processo constitutivo
intervém 6rgdos piblicos e que estes 6rgios piiblicos aplicam
necessariamente o Direito local. Por conseguinte, decisivo para
esta teoria ndo €, nomeadamente, em que Estado o contrato de
sociedade € celebrado, ou o Direito segundo o qual é celebrado,
mas o Estado em que sdo praticados os actos que desencadeiam a
atribui¢do da personalidade colectiva.

Os sistemas da Common Law divergem entre si quanto aos
actos que desencadeiam a produgdo deste efeito. Nos EUA, as
solugbes mais usuais s3o a atribuicdo da personalidade colectiva
com o dep6sito do “pacto social “ {filing of the articles of incor-
poration] junto da autoridade competente ou com a emissio pela
autoridade competente de um “certificado de constitui¢ao” [certi-
Jficate of incorporation) subsequente ao deposito do “pacto social”
('%). As sociedades constituidas na Inglaterra, Pais de Gales e Escé-
cia adquirem a personalidade colectiva mediante o registo do “con-
trato de sociedade” [Memorandum of Association] junto da autori-
dade competente ('7).

Enquanto a teoria da constituigio for entendida nestes termos,
o Direito da constituigdo coincide necessariamente com o Direito
do lugar da constitui¢do. De resto, ndo tenho noticia de que,
actualmente, algum Estado admita a constituigdo de sociedades-
-pessoas colectivas, com a intervengio dos seus orgdos, segundo

(**) Cf. HENN - ALEXANDER [267 ¢ segs.].

(') Cf. MAYSON - FRENCH - RYAN (3 e seg. e 96 e segs.). Aparentemente o
“certificado de constituigio™ é encarado como mero meio de prova de que a sociedade se
encontra regularmente registada.
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um Direito estrangeiro ('%). Razao por que nao vejo utilidade na
distingdo entre a teoria da constitui¢do e a “tese do lugar da cons-

tituigao” ().

A teoria da constitui¢do € hoje a concep¢do dominante na
maior parte dos sistemas juridicos.

E a concepgio tradicionalmente consagrada nos sistemas da
familia da Common Law. Os tribunais ingleses seguiram sempre
esta teoria. A doutrina inglesa afirma, com base numa analogia
com o estatuto pessoal dos individuos, que as questdes relativas ao
estatuto das sociedades estdo submetidas ao Direito do seu “domi-
cilio”. Mas entende que pessoa colectiva tem o seu domicilio no
pais em que foi constituida [incorporated] (**). Nos EUA, a teoria
da constitui¢do foi adoptada pela jurisprudéncia e encontra-se con-
sagrada legalmente em numerosos Estados (?'). A “conflicts revo-
lution”, que agitou o Direito Internacional Privado estadounidense,
teve um reduzido impacto neste dominio (*%). Foi plenamente con-
sagrada pelo art. 2.° da Convengdo Interamericana sobre os Con-
flitos de Leis Relativos as Sociedades (Montevideu, 1979), embora
esta conven¢do ndo tenha ainda entrado em vigor. Também se

('*) Isto ndo exclui que, em circunstincias muito especificas, como o das empre-
sas mistas constituidas nas décadas de setenta e oitenta em paises de Leste, esta hipdtese
se tenha verificado. Parece que a lei romena sobre empresas mistas de 1972 [Decreto n.°
424772, de 2/11] admitia a escolha de um Direito estrangeiro como aplicdvel 2 empresa
mista constituida na Roménia; em todo o caso, parece que esta empresa ficava submetida
as normas especiais contidas na referida lei romena, e que s6 dentro dos limites dai resul-
tantes era eficaz a escolha do Direito aplicdvel. Este Decreto foi revogado pela Lei romena
sobre as sociedades comerciais de 1990 [Lei n.° 31/90, de 16/11), com excepgio de alguns
preceitos. Em todo o caso, as circunstincias em que esta hipétese se verificou dificilmente
encontram paralelo no mundo actual.

(*) Cp. RAUL VENTURA [463], BAPTISTA MACHADO {345 n. 1], FER-
NANDES COSTA [191] e MARQUES DOS SANTOS [1987: 249].

(*) Cf. CHESHIRE - NORTH - FAWCETT [174 e segs. e 897 e seg.] e DICEY
- MORRIS - COLLINS [1103 e segs.], com reservas relativamente & utilizagdo do con-
ceio de domicilio com respeito as pessoas colectivas. E um domicilio de origem que ndo
pode ser substituido por um domicilio voluntério.

(*"y Cf. KOZYRIS [1985: 26 e segs.]. Neste sentido também o art. 302.° do
Second Restatement on the Conflict of Laws, o art. 15.05¢ do Revised Model Business Cor-
poration Act (1984) e o art. 901.° do Revised Uniform Limited Partnership Act (1994).

(**) Cf. KOZYRIS [1985: 17 e segs.]. Ver ainda GOLDSMITH I {600 e segs. e
613 e segs.].



684 LUIS DE LIMA PINHEIRO

encontra acolhida em diversos sistemas da Europa continental,
designadamente o suigo, holandés e liechtensteiniano (%*).

Mesmo nos sistemas que adoptam, pelo menos em principio,
a teoria da sede, a teoria da constitui¢io ¢ defendida por parte da
doutrina. E o que se verifica, designadamente, na Alemanha e em
Franga (%).

C) A teoria da sede

De acordo com a teoria da sede, a lei pessoal da sociedade ¢
a do Estado onde se encontra situada a sede da administragdo.

Abstrai-se, aparentemente, do Direito segundo o qual a socie-
dade se constituiu e da sede estatutdria. Adiante se ajuizard até que
ponto esta aparéncia corresponde a realidade. Por agora interessa
assinalar que a teoria da sede surge frequentemente associada a
uma ideia de coincidéncia entre a sede estatutéria e a sede da admi-
nistragdo. Esta coincidéncia é encarada como a hipétese normal.
Quando ela se verifica a teoria da sede conduz ao mesmo resultado
que a teoria da constitui¢do, uma vez que, em regra, a sociedade
tem a sede estatutdria no pais em que se constitui. A teoria da sede
ganha assim um sentido util quando, anomalamente, se regista uma
divergéncia entre sede estatutdria e sede da administragdo. Neste
caso € decisiva a localizagdo da sede da administragdo.

(*) Art. 154° da Lei federal de Direito Internacional Privado, jurisprudéncia do
Hoge Raad referida por ROOU - POLACK [1987: 168 e seg. e 1995: 104 ¢ seg.] e arts.
676.° ¢ seg. da Lei de 30/10/96 sobre a Reforma do Direito das Pessoas Colectivas e das
Sociedades, respectivamente.

(*) Na Alemanha ver, designadamente, BEITZKE [1938: 92 e segs. e 1972: 94 ¢
segs.]. DROBNIG [1967: 115 ¢ 119]; FIKENTSCHER {72}; GRASMANN [272 ¢ segs.],
mas com limitagdo da teoria s relagbes internas; KOTZ [1965: 70]; MANN [1952: 271];
SANDROCK [1979: 670]; BEHRENS [1997): e, KROPHOLLER [474]. Entre os autores
franceses, MAYER [651 e segs.] entende que as sociedades que sdo criadas com a inter-
venglio de um 6rgdo estadual estio necessariamente submetidas ao Direito do Estado em
gue se “incorporaram”. Mas a aplicagdo do Direito da constituicio fica dependente da
observincia, pela autoridade do pais de constituicio, de uma “regra de competéncia inter-
nacional de autoridades”. A diferenga entre a teoria da incorporagdo e a teoria da sede resi-
diria na conteiido da regra de competéncia. Para a primeira todo o pais € competente para
constituir a sociedade. Para a segunda, s6 o pais da sede é competente para o efeito.
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Isto tem duas consequéncias.

Primeiro, se a sociedade estabelece a primeira sede da sua
administracdo num Estado diferente daquele em que se constituiu,
a sua valida constituicio vai ser apreciada segundo o Direito da
sede da administragcdo. Quando o processo constitutivo estabele-
cido por este Direito inclui tramites que exigem a intervengio de
6rgdos publicos, chega-se normalmente & conclusdo que a socie-
dade ndo se encontra regularmente constituida. Com efeito, mesmo
que o conteido do contrato de sociedade seja valido perante o
Direito do Estado da sede da administragdo, verifica-se que a escri-
tura ndo foi lavrada por um notdrio deste Estado (e) ou que ndo
foram cumpridas as exigéncias de registo por ele formuladas.

Segundo, a transferéncia da sede da administracdo do Estado
em que a sociedade se constituiu para outro Estado desencadeia
uma mudanga da sua lei pessoal. Uma vez que a pessoa colectiva
¢ uma cria¢do da ordem juridica, entendia-se tradicionalmente que
a transferéncia da sede da administragdo implicava a extin¢do da
sociedade perante o Direito da sede anterior e a constitui¢io de
uma nova sociedade segundo do Direito da nova sede (¥). Esta
consequéncia, gravemente lesiva dos interesses da sociedade e dos
seus socios, foi posteriormente atenuada, como adiante se assina-
lara (infra I1.D).

A determinagdo da sede da administracdo pode suscitar difi-
culdades (*).

Segundo o entendimento mais divulgado, a sede da adminis-
tragio situa-se no lugar onde normalmente se forma a vontade dos
6rgaos de direcgio, i.e., o lugar onde se reinem os administrado-
res e onde as assembleias de sécios sdo realizadas (*7). Para uma
parte importante da doutrina devem ser tidos em conta nfio s6 os

(*) Cf. MACHADO VILLELA {1 236}, NIBOYET [304] e RABEL - DROBNIG
[39].

(*) Cp. GRASMANN [218 e segs.] e MiinchKomm./JEBENROTH [Nach Art. 10
EGBGB n.°s 179 e segs.].

(*) Cf.RABEL - DROBNIG [41]; BATIFFOL - LAGARDE [I 335 e 339]; ISA-
BEL DE MAGALHAES COLLACO [1971: 40}; FERRER CORREIA [1973: 11 1] (rela-
tivamente 2 nacionalidade das pessoas colectivas); BALLARINO [1996: 350]; MAR-
QUES DOS SANTOS [1985: 65 e seg.] (relativamente 2 atribuicdo da nacionalidade); e,
EBENROTH/SURA [324].
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Orgdos de direcgdo mas também os 6rgdos de fiscalizagdo ou de
controlo (*). Mas ndo parece oferecer divida que é mais impor-
tante o lugar onde se retinem os 6rgdos de direcgio.

Ja surgem maiores dificuldades quando a reunido da adminis-
tragdo e a assembleia de sécios se realizam normalmente em pai-
ses diferentes. Aqui os autores dividem-se. RABEL - DROBNIG
entendem que é necesséria uma avaliagdo do conjunto das circuns-
tancias, ndo se devendo estabelecer um critério rigido (¥). Para
BATIFFOL - LAGARDE é determinante o lugar onde se tomam as
decisdes finais. Por conseguinte, nas sociedades anénimas é mais
importante o lugar onde se redne o conselho de administragdo que
o lugar das reunides de assembleias de accionistas (*°).

Esta segunda opinido parece de preferir perante o art. 33.%/1
CC port., que manda atender a “sede principal e efectiva” da admi-
nistragdo. Se os 6rgdos da pessoa colectiva funcionam em diferen-
tes paises a lei competente é a do pais onde estd o centro de deci-
sdo superior e final. Relativamente a alguns tipos de sociedades &
possivel identificar a priori este centro de decisdo. Assim, no caso
das sociedades anénimas é o conselho de administracdo. Noutros
casos poderd ser necessdria uma avaliagio das competéncias exer-
cidas efectivamente pelos diferentes 6rgaos de direcgio.

O fenémeno dos grupos de sociedades veio, porém, questio-
nar este modo de entender a sede da administragio. Frequente-
mente sao tomadas na sede da administracio da sociedade-mie
decisdes relevantes para a administracio das filiais. Em certos gru-
pos de sociedades o centro de decisio superior &, em vasta medida,
deslocado da administragdo da filial para a administra¢do da socie-
dade-mae. O critério do centro de decisdo superior e final condu-
ziria pois & submissio da filial ao Direito da sede da sociedade-
mae, que ndo coincide com o Direito da sua constituicdo. Mas,
segundo a concepgdo mais comum, as filiais tém a sua prépria

_ (**) Cf. BATIFFOL - LAGARDE [loc. cit.); KEGEL [416]; ISABEL DE MAGA-
LHAES COLLACO {loc. cit.}; e, FERRER CORREIA f{loc. cit.] (relativamente 2 nacio-
nalidade das pessoas colectivas),.

() 41eseg
(*) N.° 194 n. 6. Em sentido convergente, MARQUES DOS SANTOS [1987:
126).
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sede, no sentido da teoria da sede (*'). Ora, para se chegar a este
resultado, tem de se partir de um conceito de sede de administra-
¢do diferente.

Vem assim a entender-se por sede da administragdo o lugar
onde as decisées fundamentais da direc¢do da empresa sdo con-
vertidas em actos de administragcdo corrente (**). No mesmo sen-
tido aponta o art. 5.° da Resolu¢éo do Instituto de Direito Interna-
cional sobre as sociedades an6nimas em Direito Internacional
Privado (sessdo de Varsévia, 1965), segundo o qual “a sede real de
uma sociedade € o lugar onde tem o centro principal da sua direc-
¢ao e da gestdo dos seus negdcios, mesmo se as decisGes que ai sdo
tomadas obedecem a directivas emanadas de accionistas que resi-
dam noutro lugar” (**).

A teoria da sede € adoptada por alguns sistemas de Direito
Internacional Privado, designadamente na Europa continental e na
América Latina. Mas uma parte destes sistemas vém a combina-la
com o critério da sede estatutdria. Assim, por exemplo, a admitir-
-se que o critério da sede da administragdo vigora na ordem juri-
dica francesa — o que ndo é pacifico (**) -, verifica-se que este cri-

(*") Cf. BEITZKE [1972: 115], WIEDEMANN [800], Staudinger/GROBFELD
[n. 223 e segs.] e KEGEL [416].

(*) No mesmo sentido SANDROCK [1979: 683 e seg.], seguido por Staudin-
ger/GROBFELD [n.” 220 e seg.].

(* Ver VAN HECKE [1965a: 234].

(*) BATIFFOL - LAGARDE submetem as pessoas colectivas a lei da nacionali-
dade e afirmam que a jurisprudéncia acabou por consagrar o critério da sede social para a
determinagdo das sociedades francesas I 330 e 335]. Mas as decisdes citadas por estes auto-
res ndo tém um sentido inequivoco: Cass civ. 20/6/870 [RDS 1870.1.416] é uma decisio de
Direito fiscal em que se atende para a fixagdo da nacionalidade francesa ao lugar da consti-
tuigdo, a sede estatutdria e  sede da administragio, entre outros elementos; Cass. (Requétes)
22/12/896 [RDS 1897.1.159] afasta a aplicagfio da lei inglesa da sede estatutdria, a favor da
lei francesa, por entender que a sede estatutdria era ficticia e fraudulenta; portanto, neste
caso, atendeu-se ndo s ao cardcter fradulento da sede estatutdria, mas também 2 sua nio
coincidéncia com a sede da administragdo; Cass. (Requétes) 29/3/898 [RDS 1899.1.595}
aplica a lei francesa, segundo a qual a sociedade se tinha constituido e onde, pelo menos ini-
cialmente, era a sede da administragio, em detrimento da lei belga da nova sede estatutdria,
mas esta solugio nio se fundamenta no critério da sede da administragio, mas na referéncia,
contida nos estatutos, a lei francesa; Cass. (Requétes) 6/7/14 [Cluner 1916:.1296] opta pela
aplicagdo da lei da sede estatutdria (lei inglesa) em prejuizo da lei da sede da administrago
(lei francesa), assinalando que nio se pode demonstrar o intuito de defraudar a lei francesa.

O art. 3.°/1 da Lei 66-537, de 24/7, veio consagrar o critério da sede social com res-
peito a aplicagdo da lei francesa: “As sociedades cuja sede social estd situada em territé
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tério é combinado com o critério da sede estatutiria em matéria de
sociedades. E o que se verifica também com o Direito portugués no
que toca as sociedades comerciais (art. 3.1 C. Soc. Com.). Em
resultado, é reduzido o nimero de sistemas que consagram plena-
mente a teoria da sede.

Entre os poucos sistemas que consagram irrestritamente a teo-
ria da sede contam-se o austrfaco e o alemao.

A Lei austriaca de Direito Internacional Privado, de 1978,
submete o estatuto pessoal das pessoas colectivas e das “associa-
¢Oes de pessoas ou organizagOes de bens susceptiveis de serem
titulares de direitos e deveres” a lei do Estado da sede efectiva da
administragdo principal (art. 10.°).

Perante o Direito alemao, na falta de disposicao legal, a juris-
prudéncia recente e a doutrina dominante t€ém-se pronunciado a
favor da teoria da sede (**). Segundo BEHRENS, esta jurisprudén-

rio francés sdo submetidas 3 lei francesa”. A bilateralizagdo desta norma unilateral € ponto
controverso. Na doutrina pronunciam-se a favor da bilateralizagio LOUSSOUARN -
TROCHU [n.” 4]. Em sentido diferente, BATIFFOL - LAGARDE [I 337 e seg.] entendem
que a nacionalidade das sociedades estrangeiras € determinada pela lei do Estado cuja
nacionalidade estd em causa. Em caso de concurso da “nacionalidade™ atribuida pelo pais
de constitui¢iio com a atribuida pelo pais da sede real deve ser preferida esta dltima. Admi-
tem, porém, que a jurisprudéncia favorece a bilateralizagio. Mas a jurisprudéncia citada
ndlo tem, de novo, um sentido inequivoco: Cass. civ. 30/3/71 [R. crit. 1971: 451 com an.
de LAGARDE] apreciou a questdo da conservagio da nacionalidade francesa de uma
sociedade que tinha a sede da administragio na Argélia & data da independéncia; embora
a decisiio se tenha formalmente baseado na transferéncia da sede da administragio para
Franga, os requisitos da transferéncia nido foram apreciados segundo a lei argelina, mas
segundo a lei francesa, o que constitui um desvio & teoria da sede; Cass. Ass. plén.
211290 [R. crit. 1992: 70, com an. DURANTON] relativa ao Direito Fiscal Internacio-
nal; Cass. com. 9/4/91 [Rev. sociétés 1991:746] aplica a lei do Luxemburgo a uma socie-
dade, aparentemente com base no critério da sede estatutdria.

Jd MAYER [651 e segs.], como atrds se assinalou, se aproxima da teoria da consti-
tuigdo. Segundo este autor, € uma leitura errénea da jurisprudéncia que leva a afirmar que
o critério adoptado na ordem juridica francesa é o da sede real. A sede relevante é, em prin-
cipio, a sede estatutdria. As decisdes que sio invocadas a favor do critério da sede real ter-
se-fo limitado a afastar um sede estatutdria nio sé ficticia, mas também fraudulenta, por
aplicagdio do instituto da fraude a lei.

(*) Designadamente Staundinger/GROBFELD [n.°s 33 e segs.l; Miinch-
Komm.JEBENROTH [Nach Art. 10 EGBGB n.~ 177 e segs.]; KEGEL [413 e segs.l; Soer-
gelLUDERITZ (Vor Art. 7 EGBGB n.* 202 e segs.); mas presumindo que a sociedade
tem a sede da sua administragio no Estado da constituicdo; restritivamente, WIEDE-
MANN [782 e segs.].
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cia ndo ¢, apesar de tudo, conclusiva, porque nuns casos o Direito
da sede coincide com o Direito da constitui¢do, noutros casos o
conceito de sede aproxima-se do de lugar da constituigdo, noutros
ainda presume-se que a sociedade tem a sede no pais em que se
constituiu (**). Além disso, a teoria da sede é afastada por alguns
tratados bilaterais.

II. A NECESSIDADE DE UMA REVISAO
A) Preliminares

Até aqui, seguindo-se o modo tradicional de colocar a ques-
tdo, as teorias da constitui¢do e da sede foram consideradas em pé
de igualdade, como alternativas globais para a determinagé@o do
estatuto pessoal da sociedade.

Procurar-se-a4 em seguida demonstrar que esta colocagao tra-
dicional do problema néo se ajusta ao real alcance das teorias em
presenca e as tendéncias que se manifestam no Direito positivo. As
teorias em presenga ndo sdo alternativas globais para a solugdo do
conjunto de problemas envolvidos e ndo podem ser comparadas a
esse nivel. Em certos dominios estas teorias podem ser comple-
mentares. Noutros dominios, a teoria da sede ndo constitui um cri-
tério auténomo, mas uma qualificacdo da teoria da constituigdo.
Enfim, regista-se uma tendéncia importante para introduzir atenua-
¢des em ambas as teorias, que diminuem a distincia que as separa.

B) O problema do Direito aplicdvel no momento da consti-
tuicdo da sociedade

Desde logo, néo faz sentido colocar em alternativa a teoria da
constitui¢cio ¢ a teoria da sede no momento da constituicdo da
sociedade. Neste momento nio ha sede da administragdo (*7).

)y 1997 IPR 4 n. I5. .
(') O ponto ¢ assinalado por RAUL VENTURA [472]. Ver também MAYER

[654 e segs.].
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Do ponto de vista da teoria da sede o problema coloca-se a
posteriori: s6 depois de estabelecida a sede da administragio é que
¢ examinado se a sociedade esta constituida em conformidade com
a lei do respectivo Estado.

No momento da constitui¢do, porém, os s4cios encontram-se
exactamente na mesma posi¢cao quer se siga a teoria da constitui-
¢d0 ou a teoria da sede.

Em sentido contrdrio poderd argumentar-se que, num Estado
que adopta a teoria da sede, os 6rgaos puiblicos deverio recusar-se
a praticar os actos necessdrios a constitui¢ao da sociedade, caso
verifiquem que os fundadores pretendem estabelecer a sede da
administrag@o no estrangeiro. Mas este argumento nio tem consis-
téncia pratica, porque a lei ndo exige que seja declarada a intengio
dos fundadores sobre o estabelecimento da sede da administragao,
nem ¢ normal que o contrato da sociedade contenha qualquer indi-
cagao a este respeito.

C) A teoria da sede como qualificagdo da teoria da consti-
tuigdo

Relativamente s sociedades com personalidade juridica que
sdo constituidas com a intervengio de 6rgdos publicos, a teoria da
sede ndo € um critério auténomo, mas uma qualificacdo da teoria
da constitui¢ao (**). Como justamente assinalam RABEL -
DROBNIG e VISCHER (%), a teoria da sede exige, como a teoria
da constitui¢do, que a sociedade se constitua segundo o Direito do
pais da constitui¢do, mas exige adicionalmente que tenha a sede
efectiva no pafs da constituigiio (*0).

Com efeito, na constitui¢io destas sociedades tem sempre de
ser observado o Direito do Estado em que se constituem, uma vez

(™) Cf. BEHRENS [1997 IPR 4].

(™ RABEL - DROBNIG [II 38] ¢ VISCHER [1960: 53 e 1977: 644 e segs.].

(*) No mesmo sentido. NEUHAUS [1976: 207}, GROSFELD [1967: 32} e
RIGAUX [1989: 97 e segs.]. Cp. MiinchKomm.JEBENROTH [Nach Art. 10 n.° 178]. Na
Alemanha € discutido se esta exigéncia se aplica no caso da constituigio segundo o Direito
alemdo de uma sociedade que estabelece a sede da administragdo no estrangeiro. A opi-
nido dominante entende que sim - cf. Staudinger/GROBFELD [n.* 82 e segs. e 250],
MiinchKomm./JEBENROTH [Nach Art. 10 n.° 177}, Soergel/LUDERITZ [Vor Art. 7
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que, como atras se assinalou (I.B), os 6rgdos piblicos que intervém
na constitui¢io aplicam o Direito local. A teoria da sede ndo pde
isto em causa. Mas como a constitui¢do da sociedade vem a ser
apreciada, a posteriori, segundo o Direito da sede da administra-
¢do, a sociedade deve estabelecer a sede da administragdo no
Estado em que se constituiu.

Caso a sociedade estabeleca a sede da administragdo num
Estado diferente daquele em que se constituiu, a teoria da sede leva
geralmente a negacdo da sua personalidade juridica, por ndo esta-
rem preenchidos os pressupostos que sdo exigidos pelo Direito da
sede para a sua atribuicdo (*').

O Direito da sede ndo € entdo aplicado enquanto estatuto da
pessoa colectiva. SO sdo aplicdveis aquelas regras, do Direito da
sede, que regulam as sociedades irregularmente constituidas ().
Como se trata de sociedades sem personalidade juridica (%),

EGBGB n.° 205] e BEHRENS [1997 IPR 30]. Em sentido contririo, DROBNIG [1967:
117 € 1990: 185 e segs.] e WIEDEMANN [791 e seg.].

Isto é confirmado, no Direito portugués, por alguma legislagdo avulsa. O DL
n.° 433/91, de 7/11, que estabelece o regime juridico das sociedades de capital de risco e
das sociedades de fomento empresarial, determina no art. 5.°/1 que as sociedades de capi-
tal de risco tém sede em territério nacional. De onde resulta que as sociedades de capital
risco constituidas segundo a lei portuguesa tém de estar sediadas em Portugal. Os arts.
14.°/1 e 174.5/1 do regime geral das instituigbes financeiras — DL n.° 298/92, de 31/12 —
ao determinarem que as institui¢des de crédito e as sociedades financeiras com sede em
Portugal devem corresponder a um dos tipos previstos na lei portuguesa, admitiriam uma
interpretagdo no sentido de a sociedade se poder constituir no estrangeiro. Mas néo parece
que assim seja, uma vez que o n.° 2 destes artigos estabelece exigéncias com respeito 4
constituigio, que os arts. 16.° e 175.° sujeitam a constitui¢io a autorizagdo do Banco de
Portugal e que todos os arts. seguintes pressupdem que a sociedade € constituida em Por-
tugal. Portanto, também neste caso se exige que as sociedades constituidas segundo a lei
portuguesa tenham sede em Portugal.

(*"Y Ver RIGAUX [1989: 100], Staundinger/GROBFELD [n.™ 53 e segs.] e
MiinchKomm./JEBENROTH [Nach Art. 10 EGBGB 178]. Ressalve-se, no caso de a sede
da administragfo estar situada num terceiro Estado, a possibilidade de aplicagdo do Direito
da constituigio através da devolugdo — cf. caso do Banco otomano, Trib. com. Paris
19/10/82 [R. crit. 1984: 93] e Cour d’Appe! de Paris 3/10/84 [R. crir. 1985: 526 com nota
de SYNVET].

(*)) Ver WIEDEMANN [787 e seg.], Staudinger/GROBFELD [n.* 390 e segs.] e
BEHRENS [1997 IPR 4]. .

(* Cf., no Direito portugués, o art. 5.° C. Soc. Com; cp. OLIVEIRA ASCENSAO
[170 e segs.]. Também o art. 5.1 da Lei francesa 66-537, de 24/7, determina que “As
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perante o Direito Internacional Privado portugués a atribuigdo
deste “estatuto pessoal” tem de fundar-se numa aplicagio anal6-
gica da norma de conflitos do art. 33.°/1 CC (infra F).

D) As atenuagébes da teoria da sede: presungdo de coinci-
déncia com a sede estatutdria, manuteng¢do da persona-
lidade juridica em caso de transferéncia internacional
da sede e devolugao

E pelo menos duvidoso que a teoria da sede tenha alguma vez
sido seguida com todo o rigor. Isto € bem ilustrado pela jurispru-
déncia dos tribunais alemaes e franceses que tém sido considera-
dos os paladinos da teoria da sede (*).

Em especial, é de salientar a presungdo de que a sede da admi-
nistragdo coincide com a sede estatutdria, consagrada pela cassa-
tion francesa e acolhida em algumas decisdes alemas, com o
aplauso de uma parte da doutrina (*). Por forga desta presungio,
na falta de demonstragio de que a sede da administragio se situe
noutro Estado, € aplicado o Direito da sede estatutdria que, como
se assinalou, coincide em principio com o Direito da constituic@o.

Esta atenuacio do rigor da teoria da sede merece aprovagao.
Ela permite minorar um dos inconvenientes da teoria, que € a
incerteza juridica gerada pelas dificuldades que possam subsistir
na determinagdo da sede da administracio.

Uma segunda atenuacdo da teoria da sede, a que ja se fez alu-
sdo, € a possibilidade de a sociedade manter a sua personalidade
juridica em caso de transferéncia internacional de sede da admi-
nistragdo, se o Direito da sede anterior e o da nova sede nisso con-
vierem.

sociedades comerciais gozam de personalidade colectiva a partir da sua matricula no
registo do comércio e das sociedades™.

(") Supran. 34,

(*) No que toca ao sistema francés, cf. Cass. Ass. plén. 21/11/90 R. crit. 1992:
701; cp. B‘ATIFFOL - LAGARDE {I 338 e seg.]. Relativamente ao sistema alemio, cf.
Soergel/LUDERITZ [n.° 9] e BEHRENS [1997 IPR 4 n. 15]; contra, KEGEL [1995: 415].
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Esta possibilidade é admitida pela maioria dos autores ale-
maes e franceses (*).

Todavia, no caso de transferéncia da sede para Franga, € con-
troverso se tem ou nao de se constituir um nova sociedade. A posi-
¢do da Administragao fiscal, aparentemente aprovada por BATIF-
FOL - LAGARDE (*"), é a de que tem de se constituir uma nova
sociedade. J4 MAYER entende que tal ndo é necessdrio, bastando
que a sociedade cumpra certos requisitos estabelecidos pela lei
francesa para a constitui¢do da sociedade (designadamente as
regras de publicidade) e ajuste os seus estatutos a lei francesa *%).

A susceptibilidade de persisténcia da personalidade juridica
da sociedade que transfere internacionalmente a sede da sua admi-
nistracio encontra-se consagrada no art. 33.%/3 CC port. e no
art. 3.°/2 e /5 C. Soc. Com. Segundo estes ltimos preceitos o
Direito portugués nio se opde a persisténcia da personalidade juri-
dica da sociedade comercial que transfira a sua sede do estrangeiro
para Portugal ou de Portugal para o estrangeiro, desde que sejam
observados determinados requisitos (*).

Também é de aplaudir esta atenuagdo da teoria da sede. Desde
que sejam acautelados os interesses dos sécios minoritdrios e que
a sociedade tenha de conformar os seus estatutos com o Direito da
nova sede e cumprir os requisitos de publicidade por ele prescritos
nio se vé razio suficientemente forte para exigir a extingdo e sub-
sequente reconstitui¢do da sociedade.

Enfim, as consequéncias a que conduz a teoria da sede podem
ser atenuadas mediante a devolugdo. Esta atenuagdo s6 opera

(*) Cf. LOUSSOUARN [1959: 493 e segs. e 499 ¢ segs.]; Staudinger/GROB-
FELD [n.° 553]; KEGEL [419 e seg.]; MAYER [669 ¢ segs.]; e, KROPHOLLER [489 e
seg.]; esta doutrina foi acothida entre os fundamentos da decisio do BGH de 21/3/86
[BGHZ 97: 269] que, porém, entendeu que uma “sociedade unipessoal” [Einzelpersone-
nanstalt] de Direito do Liechtenstein que transfere a sua sede para a Alemanha s6 “obtém”
a sua personalidade colectiva através de uma nova constituigiio como sociedade de res-
ponsabilidade limitada; ver ainda BEHRENS [1986] e GROBFELD - KONIG [1991].

(*y 1346.

(*) Loc. cit. No caso de transferéncia para o estrangeiro a sociedade ndo carece
de dissolugdo, mas tem de haver unanimidade dos sécios (arts. 31.° e 60.° da Lei de
24/7/66). A unanimidade pode ser dispensada, quanto as sociedades andnimas, ao abrigo
de convencdes bilaterais (art. 154.° da Lei das sociedades anénimas).

(*) Definidos nos n.* 3, 4 e 6 do art. 3.° C. Soc. Com. J4 neste sentido CUNHA
GONCALVES [246] ¢ JOSE TAVARES [463].
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quando a sede da administra¢do ndo est4 situada no Estado do foro.
A devolugio, nesta matéria, é geralmente admitida nos Direitos
alemado e francés (*).

Caso o Estado da sede da administragdo adopte a teoria da
constitui¢ao, podera surgir um problema de retomo de competén-
cia, se a sociedade se constituiu segundo o Direito do foro, ou de
transmissao de competéncia, se a sociedade se constituiu segundo
o Direito de um terceiro Estado.

Neste dltimo caso, perante o Direito Internacional Privado
portugués, se o terceiro Estado se considerar competente, designa-
damente porque também segue a teoria da constituicio, estdo reu-
nidos os pressupostos da transmissdo de competéncia fixados pelo
n.° 1 do art. 17.° CC. Isto permite que o Direito da constituigao
venha a ser aplicado a sociedade.

Ja na hipétese de retorno de competéncia, se o Direito da sede
remeter para o Direito portugués com devolugio integral [foreign
court theory], deve entender-se que o art. 18.%1 CC nio permite
aceitar o retorno (*'). E um resultado indesejdvel, porque impede o
reconhecimento da personalidade juridica de uma sociedade que se
constituiu segundo o Direito portugués e que tem a sua sede num
Estado que a reconhecerd, se 0 nosso sistema aceitar o retorno.

Uma ideia de favorecimento da personalidade juridica da
sociedade poderia justificar que a referéncia feita ao Direito da
sede fosse entendida no sentido de aceitar o retorno de competén-
cia operado por um sistema que remeta com devolugio integral.

Mas o mesmo resultado pode ser alcangado por via da distin-
¢do entre Direito aplicdvel a constitui¢io e Direito regulador do
estatuto pessoal (infra I11.A).

E) A combinagdo da teoria da constitui¢cdo com a teoria da
sede

Como representando um compromisso entre as teorias da
constituigdo e da teoria da sede sdo geralmente referidas as Con-

*Y Supran. 41,
(*'y Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1968: 15 ¢ seg.]; cp. BAP-
TISTA MACHADO [202 ¢ seg.].
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vengdes da Haia sobre o Reconhecimento das Sociedades, Asso-
ciagdes e Fundagdes Estrangeiras (1956) e de Bruxelas sobre o
Reconhecimento Mituo de Sociedades e Pessoas Colectivas
(1968).

O art. 1.° da Convengdo da Haia determina o reconhecimento
da personalidade juridica “adquirida por uma sociedade, uma asso-
ciagdo ou uma fundag@o por for¢a da lei do Estado contratante
onde as formalidades de registo e de publicidade foram cumpridas
e onde encontra a sede estatutdria.” Mas o art. 2.° estabelece uma
importante limitagdo, ao permitir que o Estado que adopte o crité-
rio da sede real ndo reconhega a sociedade que tenha a sede real no
seu territério ou noutro Estado que consagre o mesmo critério 2.
Esta convengdo nio se encontra em vigor ().

Nio hé aqui propriamente uma combinagio das duas teorias.
Caso viesse a entrar em vigor, a eficdcia pratica desta convengdo
seria muito reduzida. Um Estado que adopte a teoria da constitui-
¢do continuaria a aplicd-la. E um Estado que siga a teoria da sede
também poderia continuar a aplicé-la. O reconhecimento da socie-
dade que se constituiu num Estado contratante e que tem sede da
administracdo noutro Estado que adopta a teoria da constitui¢do
ndio representa um desvio a teoria da sede, porque se chegaria ao
mesmo resultado através da aceitagdo do reenvio da lei do pais da
sede para a lei do pafs da constitui¢do da pessoa colectiva (*).

J4 a Convengdo de Bruxelas parece mais proxima da teoria da
constitui¢do (*%). Segundo o art. 1.° desta convengdo devem ser
reconhecidas as sociedades que se tenham constituido em confor-
midade com a lei de um Estado contratante e que tenham sede esta-
tutdria nos territérios a que a convengdo se aplica. A negagdo da
personalidade juridica as sociedades que se tenham constituido
noutro Estado contratante, que ndo seja o Estado da sede da admi-
nistracdio, deixa de ser admissivel. A concessdo mais importante a

() Ver FERRER CORREIA [1963: 615 e segs.] e BAPTISTA MACHADO [348
eseg.].

() Das cinco ratificagdes requeridas para a sua entrada em vigor esta convengao
s6 obteve trés (Bélgica, Franga e Holanda).

(*) Cf. FERRER CORREIA {1963: 616].

() Ver GOLDMAN - LYON-CAEN - VOGEL [119 e segs.].
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teoria da sede é a reserva contida no art. 4.% os Estados contratan-
tes podem declarar que aplicario as disposi¢des injuntivas da sua
propria lei as sociedades e pessoas colectivas cuja sede real se situe
no seu territorio. Mas esta reserva nio prejudica o reconhecimento
da personalidade juridica adquirida segundo o Direito da consti-
tuicio,

Esta convengdo foi ratificada por cinco dos Estados fundado-
res da CEE (Alemanha, Bélgica, Franca, Itdlia e Luxemburgo).
Todos os Estados fizeram a declaragdo prevista no art. 4.°.
A Holanda nio a ratificou, designadamente por considerar que as
implicagdes de fazer tal declaragio ndo sdo claras (). A conven-
¢do também ¢ encarada desfavoravelmente pelos novos Estados
comunitdrios que seguem a teoria da constitui¢do (Reino Unido,
Irlanda e Dinamarca). Por conseguinte, ndo ¢ de contar com a sua
entrada em vigor (V).

Um exemplo claro de combinagdo directa da teoria da consti-
tui¢do com a teoria da sede é o que, segundo o melhor entendi-
mento (ISABEL DE MAGALHAES COLLACO), se verificou no
Direito portugués, em matéria de sociedades comerciais, durante a
vigéncia dos arts. 109.° ¢ segs. C. Com. A teoria da sede valia para
as sociedades com sede da administracio em Portugal, a teoria da
constitui¢io para as restantes sociedades (infra V.A) (%%).

Uma outra forma de combinagio directa encontra-se legal-
mente consagrada naqueles sistemas, como o italiano, o argentino
e o brasileiro, em que se parte da teoria da constitui¢do, mas tam-
bém se atende  sede da administragdo para determinar as socieda-
des que estdo submetidas ao Direito do foro.

Segundo o art. 25.%1 da Lei italiana de reforma do Direito
Internacional Privado “As sociedades, associagoes, as fundagoes e
qualquer outro ente, piblico ou privado, ainda que privado de naty-

*)  Cf. ROOII - POLACK [1987: 169).
(") Cf. BEHRENS [1997 IPR 19).
(™) Algo de semelhante parece resultar da doutrina de BATIFFOL - LAGARDE.

cuja “nacionalidade™ est em causa, Nao equivale isto a dizer que as sociedades “estran-
geiras™ estdo submetidas ao Direito segundo o qual se constituiram?
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reza associativa, so disciplinados pela lei do Estado em cujo ter-
ritdrio se tornou perfeito o processo de constitui¢cdo. Aplica-se,
porém, a lei italiana se a sede da administragdo est4 situada na It4-
lia, bem como se se encontra na Itdlia o objecto principal de tais
entes.”

Segundo a interpretagio de alguns autores (SANTA MARIA
e BALLARINO), este preceito nio significa que o estatuto pessoal
das sociedades com sede da administragdo ou objecto principal na
Itdlia seja regido exclusivamente pelo Direito italiano. A sociedade
continua a ser regida pelo Direito da constitui¢io, mas aplicam-se
cumulativamente as normas injuntivas do Direito italiano (*°).

Uma solugdo semelhante, alids inspirada no Direito italiano,
encontra-se consagrada na Lei argentina n.° 19.550 (*°). Mas,
segundo a interpretacdo proposta por BOGGIANO (°'), a compe-
téncia da lei argentina a titulo de lei da sede da administragdo ou
do objecto principal da sociedade exclui peremptoriamente a apli-
cagao do Direito estrangeiro.

Quer se siga uma ou outra variante, este tipo de solugdes é
condendvel, porque atribui ao Direito do Estado do foro uma esfera
de aplicagdo muito mais ampla que a concedida ao Direito dos
outros Estados. Com efeito, enquanto o Direito estrangeiro serd
aplicado apenas a titulo de Direito da constitui¢do, o Direito do
foro serd aplicado ndo s6 quando a sociedade se tenha constituido

(™) SANTA MARIA [1995 n.° 3 e 1997: 476 e segs.], na linha do ja defendido
pelo autor perante o art. 2505.° CC (revogado expressamente pelo art. 73.° da lei de
reforma) [1970: 182 e segs.]; BALLARINO [1996: 344 ¢ segs.] que continua a propugnar,
perante a actual a lei, por solugdes semelhantes as que defendia anteriormente, com ale-
gado apoio no art. 16.° das disposigdes preliminares do CC [ver 1994: 33 ¢ segs. e 181 e
segs.].

Estes autores jd divergem sobre a necessidade de as sociedades com sede da admi-
nistrag3o ou objecto principal em Itdlia obedecerem aos requisitos de constitui¢do fixados
pela lei italiana. BALLARINO exige-o, com excepgio das sociedades que pertengam a um
Estado comunitdrio [1996: 353 ¢ 1994: 95 e segs. ¢ 188 ¢ seg.]. SANTA MARIA [1995
n.° 3] pronuncia-se em sentido contrario. :

(™) Ars. 11891 e 124°.

(*)  23. O autor defende ainda que o Direito argentino s6 serd aplicdvel a titulo de
lugar do objecto principal quando o centro de exploragfio da sociedade for exclusivamente
localizado na Argentina [35].
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no Estado do foro (¢?), mas também quando tenha a sede da admi-
nistragdo ou desenvolva a principal actividade no Estado do foro.
Isto compromete gravemente a harmonia internacional de solu-
¢Oes. Se mais Estados adoptassem uma solugio semelhante surgi-
riam facilmente situagdes em que uma sociedade constituida num
Estado, com sede de administragio noutro Estado e com actividade
principal no outro seria submetida, em cada um deles, ao respec-
tivo Direito interno.

Um outro exemplo de combinacio directa da teoria da sede
com a teoria da constitui¢ao é o fornecido pelo Direito brasileiro.

A doutrina brasileira segue a concepgao tradicional nos paises
latinos, segundo a qual a sociedade est4 submetida ao Direito da
sua nacionalidade (). O art. 11.° da Lei de Introdugdo do Cédigo
Civil estabelece que as sociedades “obedecem a lei do Estado em
que se constituiram”. Mas o DL n.° 2.627, de 1940, determina que
“'$30 nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei
brasileira e que tém no pais a sede de sua administragdo” (art. 60.°).
Poderé pensar-se que, da conjugacdo destes preceitos, resulta que
a teoria da sede vale para a determinagio das sociedades brasilei-
ras e a teoria da constitui¢do para as sociedades estrangeiras.
Assim entendida, a solugio ndo se presta & mesma critica que foi
movida a solugdo atrds exposta. Mas o sentido destes preceitos da
lei brasileira suscita dividas relativamente ao estatuto das socieda-
des constituidas no Brasil com sede da administragdo no estran-
geiro e as sociedades constituidas no estrangeiro com sede da
administra¢do no pafs.

Ja se referiu que alguns sistemas, como € o caso do francés e
do portugués, combinam o critério da sede da administracdo com
o critério da sede estatutdria. Como decorre do anteriormente
exposto, o critério da sede estatutdria coincide, em toda a regra,
com a teoria da constitui¢io. O que significa que, embora indirec-
tamente, também nestes sistemas se encontram combinadas as teo-
rias da constitui¢do e da sede.

(*)  Aparentemente o Direito italiano sé sers aplicivel a este titulo enquanto a
sociedade mantiver a sede estatutiria em Itdlia — cf. art, 25.°/3 da lei de reforma e cp.
SANTA MARIA [1995 n.° 5] e BALLARINO [1996: 358 e seg.).

(*) Ver VALLADAO [443 e segs.] e DOLINGER [445 e segs.].
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No Direito francés, o art. 3.°/1 da Lei n.° 66-537, de 24/7,
relativo as sociedades comerciais, estabelece que “As sociedades
cuja sede social estd situada em territério francés sdo submetidas a
lei francesa™. O art. 3.%2 acrescenta que “Os terceiros podem pre-
valecer-se da sede estatutdria, mas esta ndo lhes é oponivel pela
sociedade se a sua sede real € situada noutro lugar”. Estas solugdes
foram generalizadas a todas as sociedades, mediante a redacgio
dada pela Lei n.° 78-9, de 4/1, ao art. 1837.° CC fr.

Nesta solug@o se inspirou visivelmente o legislador portugués
em matéria de sociedades comerciais (*). Com efeito, a 2.* parte
do n.° 1 do art. 3.° C. Soc. Com. determina que a sociedade que
tenha a sua sede estatutdria em Portugal (mas a sede da adminis-
tragdo no estrangeiro) ndo pode opor a terceiros a lei pessoal
estrangeira.

O art. 3.° da Lei francesa n.° 66-537, no seu conjunto, bem
como a segunda parte do art. 3.°1 C. Soc. Com. port., estdo for-
mulados em termos unilaterais. Por conseguinte, s6 dispdem direc-
tamente sobre a relevancia da lei francesa e da lei portuguesa a
titulo de sede estatutdria.

A doutrina francesa encara esta solu¢do como uma aplicag¢do
da “teoria da aparéncia”: a sociedade que se tenha constituido
segundo a lei francesa e fixado em Franga a sede estatutdria ndo
pode pretender, perante terceiros, escapar a lei francesa com base
na localizagio da “sede real” no estrangeiro. E parece admitir que
os terceiros podem optar pela lei francesa da sede estatutdria ou
pela lei estrangeira da sede real (%).

Na falta de indicagdes em contrario, podemos supor que a
intengdo do legislador portugués também foi a de tutelar a con-
fianga depositada por terceiros na competéncia da lei portuguesa a
titulo de sede estatutaria (%).

Mas ja pode suscitar dividas que o art. 3.%1 C. Soc. Com.
estabeleca uma verdadeira conexdo optativa, por via da qual os ter-

(*) Art. 2.° da Lei de 24/7/66 e art. 1837.° do CC francés, com a redacgdo dada
pela L n.° 85-697, de 11/7

(*%) Cf. BATIFFOL - LAGARDE {I: 338] e MAYER [1994: 654].

(*) Nas sociedades de capitais, a protec¢do da confianga deve ser estendida aos
sécios que ndo fazem parte dos 6rgios de direcgio. Em sentido préximo, Soergel/LUDE-
RITZ {n.° 9].
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ceiros tenham a faculdade de optar entre o Direito estrangeiro da
sede da administragio e o Direito portugués da sede estatutdria (7).
Enquanto a redacgio dos preceitos franceses parece apontar para
uma conexao optativa, o art. 3.%/1/2* parte do C. Soc. Com. limita-
-se a estabelecer que a sociedade ndo pode “opor a terceiros a sua
sujeigdo a lei diferente da lei portuguesa.” O sentido literal deste
preceito admite a interpretagdo segundo a qual os terceiros podem
livremente optar entre o Direito estrangeiro da sede da administra-
¢do e o Direito portugués da sede estatutiria. Mas também con-
sente a interpretacdo segundo a qual o Direito portugués da sede
estatutdria € o aplicdvel nas relagdes com terceiros, a menos que
estes tenham razdo para contar com a aplicacdo do Direito da sede
da administra¢do. Esta segunda interpretacdo parece-me corres-
ponder melhor & intengdo legislativa subjacente, que € a de prote-
ger a confianga de terceiros na competéncia da lei local, a titulo de
lei da sede estatutdria, e ndo a de criar uma vantagem para tercei-
ros, mediante uma faculdade de opgio pela lei mais conveniente
para os seus interesses. Esta interpretacdo é ainda reforcada pelas
consideragdes que se seguem.

Formalmente, parte-se do critério da sede da administragio, e
vem admitir-se um desvio a este critério, mediante a aplicagdo da
lei local da sede estatutdria, fundada na protecgao da confianga de
terceiros.

Mas se encararmos a teoria da sede como uma qualificacdo da
teoria da constituigdo, e atendermos 2 presunc¢do de coincidéncia
da sede da administragio com a sede estatutaria, esta solugdo
surge-nos a uma outra luz.

Como assinala MAYER, a sede relevante €, em principio, a
sede estatutdria (*). O que equivale a dizer que o ponto de partida
€ a teoria da constitui¢do. Em principio, a sociedade estd subme-
tida ao Direito do Estado onde se constituiu e fixou a sede estatu-
téria.

(*)  No sentido de se tratar de uma conexdo optativa, MARQUES DOS SANTOS
[1987: 67, 128 ¢ seg. e 253]; em sentido diferente, PAIS DE VASCONCELOS [1989: 49
e segs.].

™) 65le segs.
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Quando, porém, se demonstre que a sede da administragdo
ndo coincide com a sede estatutdria, é aplicdvel as relacées inter-
nas o Direito da sede da administragao.

Nas relacoes externas, ndo basta, para afastar a competéncia
do Direito portugués da sede estatutdria, a demonstra¢do de que a
sociedade tem a sede da administragdo no estrangeiro. E ainda
necessario demonstrar que os terceiros em causa devem contar
com a competéncia do Direito estrangeiro da sede da administra-
¢do. Se for recusada a bilateralizagdo da norma que impede a
sociedade de prevalecer-se da sede da administra¢do perante ter-
ceiros, o Direito estrangeiro da sede estatutdria serd afastado sem-
pre que se demonstre que a sociedade tem a sede da administragio
noutro Estado. No entanto, se a norma for bilateralizada, o Direito
da sede estatutdria s6 serd afastado quando se demonstre nido s6
que a sociedade tem a sede da administracdo noutro Estado, mas
também que os terceiros em causa tém razido para contar com a
competéncia do Direito deste Estado. O problema da bilateraliza-
¢do serd adiante retomado (infra V.B).

O ponto privilegiado de referéncia de terceiros para determi-
nar o estatuto da sociedade ¢ a sede estatutdria. E a sede estatuti-
ria que consta do contrato de sociedade e dos actos externos da
sociedade. Os credores que desconhecem que a sociedade é admi-
nistrada noutro Estado n3o podem contar com a competéncia do
Direito deste Estado. E os terceiros que, estando estabelecidos num
Estado que adopta a teoria da constitui¢do, contratam ai com a
sociedade, também nio devem contar com a competéncia do
Direito da sede da administragdo, mesmo que estejam ao corrente
desta sede. A sociedade no podera opor a estes terceiros o Direito
da sede da administragdo. Mas, segundo creio, estes terceiros tam-
bém ndo poderdo invocar o Direito da sede da administragao, ainda
que este seja mais favordvel aos seus interesses.

A principal hipétese em que terceiros deverdo contar com a
competéncia do Direito da sede da administracdo € a que se veri-
fica quando a sociedade tem a sede da administragdo num Estado
que adopta a teoria da sede e, ai, contrata com terceiros que tém
conhecimento desta sede. '

Em caso de divida, deverd presumir-se que os terceiros em
causa ndo devem contar com a competéncia do Direito da sede da
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administragio. Esta presungdo, favordvel  competéncia do Direito
da sede estatutdria, permitird atenuar as incertezas que esta averi-
guagdo pode introduzir na determinagdo do Direito aplicavel a
sociedade nas relagdes externas.

F) O problema do Direito aplicdvel as sociedades que se
constituem sem intervengdo de orgaos publicos (incluin-
do as sociedades sem personalidade juridica)

Segundo as concepgdes vigentes ou dominantes nos principais
sistemas juridicos, as sociedades constituidas sem intervenc¢do de
drgaos publicos sdo geralmente privadas de personalidade juridica.

No Direito portugués todas as sociedades comerciais, regular-
mente constituidas, gozam de personalidade juridica, e é mesmo
defendida, por alguns autores, a aquisi¢io de personalidade juridica
por parte das sociedades civis. Mas nos restantes sistemas é geral-
mente reconhecido que hi sociedades sem personalidade juridica,
incluindo sociedades comerciais (ou sociedades que, entre nos,
seriam consideradas como tendo objecto comercial). Por conse-
guinte, na grande maioria dos paises as sociedades sem personalidade
Juridica desempenham um papel importante na vida econémica.

Nao obstante, registam-se diferengas importantes na forma
por que os diversos sistemas juridicos encaram as sociedades sem
personalidade juridica.

Nos sistemas da familia romano-germanica as sociedades de
base pessoal, ainda que sem personalidade juridica, tendem a ser
encaradas na sua dupla dimensio contratual e institucional (®).Eo
Direito das Sociedades tende a ser concebido por forma a abranger
o conjunto das sociedades. J4 nos Direitos da Common Law as
sociedades de base pessoal (partnership) sao encaradas essencial-
mente como relagdes contratuais. E o Direito aplicdvel a estas

(*)  Esta tendéncia nio obsta 3 admissibilidade de tipos societdrios com cardcter
interno, como € o caso, na Alemanha, da stille Gesellschaft, ou que podem ter cardcter
interno ou externo, como se verifica, em Franca, com a société en participation (os sécios
$0 respondem pessoal e solidariamente se o credor provar a revelagio da sociedade a ter-
ceiros). E esta caracteristica, aliada 2 falta de personalidade juridica, que pode explicar que
a société en participation seja por vezes encarada como uma “mera relagio contratual”.
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sociedades constitui um complexo normativo claramente separado
do Direito das Sociedades com personalidade juridica [Company
Law] (™).

Estas diferengas tém incidéncia nos respectivos Direitos de
Conflitos.

Nos sistemas da familia romano-germanica, é entendimento
dominante que as sociedades sem personalidade juridica que dao
corpo a uma organizagao externa também estdo submetidas a um
estatuto “pessoal” ("").

(™) Esse complexo normativo integra, designadamente, regras ou principios de
Direito dos contratos, “responsabilidade extra-contratual” e “representagio” |contract, tort
e agency].

(""y Cf. RABEL - DROBNIG [II 101]; BEITZKE [1972: 122 e segs.]; KEGEL
[1995: 428]; FERRER CORREIA [1973: 128 e seg. e 1975: 167]; BATIFFOL - LA-
GARDE [I: 352 e seg.]; Staudinger/GROBFELD [n.° 685]; BAPTISTA MACHADO [349
e seg.]; BALLARINO [1996: 367]; FERNANDES COSTA [158], mas defendendo a aphi-
cacdo das solugdes conflituais das obrigagdes voluntdrias a société en participation € ao
partnership, na suposi¢do de que estas sociedades ndo dispdem de organizacio externa
nem patriménio auténomo; MiinchKomm./JEBENROTH [Nuch Art. 10 n.° 87]; MOURA
RAMOS [1991: 640 n. 569]; KROPHOLLER [489]; e, LIMA PINHEIRO [743 e segs.],
com mais desenvolvimento.

Este entendimento foi acolhido na supracit. Convencgiio da Haia. Com efeito, o
art. 6.° desta Convengiio determina que as sociedades, as associagdes e as fundages a que
nfo é atribuida, pela lei que as rege, personalidade, terdo, no territério de outros Estados
contratantes, a situa¢do juridica que fhes reconhece essa lei, designadamente no que con-
cerne 4 capacidade judicidria e as relagOes com os credores. O que pressupde que tais entes
sem personalidade juridica sdo regidos por uma lei individualizada pelos mesmos elemen-
tos de conexiio que af sdo utilizados para designar a lei reguladora das pessoas colectivas.
O mesmo se diga da supracit. Convengao de Bruxelas. O mesmo entendimento encontra-
se Jegalmente consagrado no art. 10.° da Lei austriaca de Direito Internacional Privado, no
n.° 1 do art. 150.° da Lei federal suica de Direito Internacional Privado € no art. 25.%1 da
lei italiana de reforma do Direito Internacional Privado — cf. MONACO [177] e BAL-
LARINO [loc. cit.].

A face do Direito portugués, pode ainda retirar-se um argumento favordvel a este
entendimento do art. 36.° do DL n.° 248/86, de 25/8, que consagra, como elementos de
conexio relevantes para a aplicabilidade do regime do estabelecimento individual de res-
ponsabilidade limitada, o lugar da constitui¢do e da sede principal e efectiva, embora o
“estabelecimento” nio tenha uma personalidade juridica distinta da do seu titular.

Em sentido contrério, defendendo a aplicabilidade das normas de conflitos regula-
doras das obrigagdes voluntérias s sociedades ndo personificadas, BATIFFOL [292 e
seg.] (mas cp. supra nesta n. BATIFFOL - LAGARDE), RAUL VENTURA [1977:490 ¢
segs.] e. MAYER [650]. Ver ainda decisdes Corte di Appello di Milano 25/2/77 {RDIPP
15 (1979) 266}, RPt 15/12/80 [CJ (1980-V) 167] e CCI n.° 5029, de 16/7/86 [Yb. Comm.
Arb. 11 (1986) 113].
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Este entendimento deve ser seguido perante o Direito de Con-
flitos portugués: as normas de conflitos reguladoras das pessoas
colectivas s3o apliciveis analogicamente a certos entes organizados
sem personalidade juridica ("%). A aplicacdo analdgica também se jus-
tifica em relagdo as sociedades irregularmente constituidas e a que,
por isso mesmo, o Direito da sede negue a personalidade juridica (%).

A atribui¢do de um estatuto institucional deve basear-se na
conformagio concreta e global do ente €, no minimo, hi-de pres-
Supor uma unidade que actua no trdfico juridico como ente indivi-
dualizado, gragas a mecanismos Juridicos que permitam a Sforma-
¢do de um vontade colectiva e a imputabilidade de actos
praticados em seu nome. De entre os tragos caracterizadores a rer
em conta s3o de salientar o grau de estruturagio organica, a exis-
téncia de um patriménio auténomo (), a fixagao de uma sede e o
emprego de uma denominagio social ).

A atribuigdo de um estatuto institucional a entes sem perso-
nalidade juridica pressupoe que o ente actue, como tal, no trafico
Juridico. Para o efeito ¢ necessario que o ente disponha, pelo
menos, de um 6rgio de administragio e que exista um mecanismo
de imputagdo juridica, ao ente, dos actos praticados em seu
nome (7). A atribui¢io de um estatuto institucional supde pois a
existéncia de uma organizagdo externa ().

™ Ver justificagio em LIMA PINHEIRO [loc. cit.].

(™Y Cf. FERRER CORREIA [1963: 61 7]. No caso Ubbink Isolatie BV vs. Dak- en
Wandtechniek BV (ac. 20/09/83, proc. n.° 136/87) [CTCE (1988) 4665], o TCE afirmou,
em obiter dictum, que cabe a0 Direito nacional aplicdvel a constituigdo da sociedade orga-
nizar, em conformidade com o art, 7.° da Dir. 68/151 do Conselho (Primeira Directiva em
matéria de Direito das Sociedades), a responsabilidade solid4ria e ilimitada das pessoas
que praticaram actos em nome de sociedade de responsabilidade limitada nao regular-
mente constituida.

(™) Afecto 2 actividade da organizagio e que responda pelas dividas resultantes
desta actividade, com ou sem exclusio da responsabilidade pessoal dos seus membros.

(™ Cp., por forma acentuadamente restritiva, JPRG Komm /VISCHER [Art. 150
n.™ 23 e segs.].

(™)  Ainda que tal nio signifique mais que a atribuigio de direitos e deveres a um
conjunto de pessoas designados através da referéncia ao ente e a afectacdo destes direitos
e deveres a um patriménio separado.

(") A existéncia de mecanismos de formagdo de uma vontade colectiva e de
imputacdio de actos praticados em nome do ente sdo indispensdveis 2 sua capacidade de
ac¢lio social. Este conceito de organizagdo externa j4 nio pressupde a existéncia de uma
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Assim, por exemplo, o consércio externo, tal como se encon-
tra configurado no Direito portugués, deve ser submetido (analogi-
camente) as normas de conflitos reguladoras das pessoas colecti-
vas (7).

Tradicionalmente, nos sistemas da Common Law, o problema
da determinagdo do estatuto institucional s6 se coloca em relacdo
as sociedades com personalidade juridica [corporations]. A incor-
poration exige sempre uma intervengdo de 6rgios publicos.
E neste quadro que surge a teoria da constitui¢do. A teoria da cons-
tituicdo, tal como ¢ tradicionalmente entendida, tem um campo de
aplicagdo limitado as sociedades que adquirem personalidade Juri-
dica mediante um processo constitutivo em que intervém orgdos
puiblicos.

A teoria da constitui¢do, tal como é tradicionalmente enten-
dida, ndo fornece qualquer critério para a determinagdo do Direito
aplicavel as sociedades que se constituem sem intervengdo de
orgios publicos, quer sejam ou ndo susceptiveis de personificagdo.

Suponha-se que um portugués e um canadiano, tendo em vista
exercer uma actividade de import/export em Londres, constituem
uma sociedade de base pessoal, mediante um contrato de sociedade
celebrado, por documento particular, em Nova Iorque. Qual é o
Direito da constitui¢ao desta sociedade? O Direito do lugar onde o
contrato € celebrado? O Direito aplicavel ao contrato segundo o
Direito de Conflitos das obrigagdes contratuais? O Direito do
Estado onde a sociedade se organiza?

A teoria da constituigio, tal como é tradicionalmente enten-
dida, ndo fornece qualquer resposta. A teoria da sede pode nestes
casos constituir um critério auténomo de determinagio do estatuto
da sociedade. Para a teoria da sede ¢ indiferente que as sociedades
se constituam ou ndo com a intervengdo de 6rgdos piblicos.

Os sistemas que adoptam a teoria da constitui¢io nio se mos-
tram, porém, favoraveis ao recurso imediato ao critério da sede da
administragio.

diferenciagdo funcional e, assim, do sistema de 6rgios de que normalmente dispdem as
pessoas colectivas.
(™ Ver LIMA PINHEIRO [743 ¢ segs. e 801 e segs.].
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Os sistemas da Common Law, como encaram os partnerships
como relagdes contratuais, tendem tradicionalmente a aplicar-lhes
as solugdes desenvolvidas para os contratos.

Nos EUA, o Second Restatement of the Conflict of Laws sub-
mete os partnerships ao Direito que apresente a relacdo mais sig-
nificativa com os sécios e com a transaccao (art. 294.°). Para a
determinacdo da relagdo mais significativa atribui-se especial
importancia ao lugar onde segundo as disposi¢bes do contrato o
partnership deve desenvolver a sua actividade ().

Ja o Revised Uniform Partnership Act (1994) manda aplicar
as relagdes entre os sécios e entre eles e a sociedade o Direito do
Estado onde o partnership tenha a sede da administrac@o principal
[chief executive office] (art. 106.°) (*"). Segundo o comentdrio ofi-
cial e este preceito, entendeu-se que, ndo sendo necessario o depd-
sito do “pacto social” para formar um partnership, o lugar da sua
organizag¢do nem sempre € claro. Mas o comentdrio acrescenta que
a regra da sede da administragio € supletiva: os s6cios podem por
acordo escolher o Direito de outro Estado para reger os “assuntos
internos™ (*').

Noutros quadrantes tem-se propugnado por uma “interpreta-
¢do lata” da teoria da constituigao.

CHESHIRE - NORTH - FAWCETT, tendo em mente alguns
tipos societdrios dos sistemas da civil law, defendem a aplicagdo
do Direito do pais de formagao as sociedades que, embora se cons-

(™ Cf. Comment d ao art. 294.°. Neste sentido podem invocar-se duas decisoes,
relativas a joint ventures, proferidas nos casos Teas vs. Kimball (1958), pelo USCA Fifth
Circuit [257 F.2d 817] e Flammia vs. Mite Corp. (1975). pelo USDC E.D. New York {401
F. Supp. 1121], confirmada pelo USCA (1977) [553 F.2d 93], que partindo da consi-
deragiio do escopo do joint venture, aplicaram a lei do lugar onde o empreendimento deve-
ria ser realizado. Observe-se que no primeiro caso uma das partes tinha o seu estabeleci-
mento no Estado onde o joint venture deveria desenvolver a sua actividade; o mesmo se
verificou no segundo caso, no qual foi por acréscimo levado em conta que o joint venture
tinha por objecto a venda de uma sociedade constituida segundo o Direito de Nova Iorque.
SCOLES - HAY [718 e seg.] consideram este case law insuficiente para definir uma regra
para a determinago da lei supletivamente aplicdvel ao contrato de joins venture.

(*) Este conceito inspira-se no art. 9-103/3/d do Uniform Commercial Code.
Segundo o § 5 do Official Comment neste preceito entende-se por “chief executive office”
“0 lugar a partir do qual o devedor gere a maior parte das suas operagdes econémicas”.

(*') Dentro dos limites tragados pelo art. 187/2.° do Second Restatement.
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tituam sem a intervengido de 6rgéaos piiblicos, sdo encaradas como
pessoas colectivas (*2). Mas como se determina o pafs de forma-
¢ao? Sera de atender ao lugar onde se realiza a assembleia consti-
tutiva? Ou ao lugar onde é celebrado o contrato de sociedade? Ou
ainda ao lugar onde se forma a organizac¢ao da sociedade? Seria
concebivel atender ao lugar onde se completa o processo constitu-
tivo. Esta solucdo ndo €, porém, satisfatéria. Perante uma socie-
dade que se constitua mediante um simples contrato, ir-se-ia apli-
car o Direito do lugar da celebragdo que, como o exemplo acima
dado ilustra, pode nao ter qualquer lago importante com a socie-
dade.

E mais interessante a “interpretacdo lata” da teoria da consti-
tuicdo oferecida pelo art. 154.° da Lei federal sui¢a de Direito
Internacional Privado. E o seguinte o seu teor:

“1. As sociedades sdo regidas pelo Direito do Estado segundo
o qual sdo organizadas, se cumprem as prescri¢des publicidade ou
de registo deste Direito ou, quando faltem estas prescri¢des, se sdo
organizadas segundo o Direito deste Estado.

“2. A sociedade que ndo satisfaz essas condigdes € regida pelo
Direito do Estado na qual € administrada efectivamente.”

Segundo esta disposi¢do, a sociedade € regida pelo Direito
por que, por forma externamente visivel, se orientou a sua consti-
tuicdo (**). Naturalmente que podem surgir dificuldades na deter-
minacdo deste Direito. Mas a Lei suica ndo deixa o intérprete
desarmado: se nio for reconhecivel o Direito por que a sociedade

(**) 897 e seg. Cita-se Von Hellfeld v. Rechnitzer and Mayer Freres & Co [(1914)
! Ch 748 e Skylines Associates v. Small [(1974) 50 DLR (3d) 217]. Na verdade, nestas
decisdes aplicou-se a sociedade o Direito do pais onde aparentemente se tinha formado, e
segundo o qual ndo tinha personalidade colectiva. Mas as decisOes parecem ter por evi-
dente que esse era o Direito competente, sem esclarecerem o titulo de aplicago.

(*Y) Cf. IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 154 n.° 17 e seg.]. Critica-se, no
entanto, a utilizagiio da palavra “organizadas”, defendendo-se que um Direito também &
neste caso aplicdvel quando na constitui¢do da sociedade os interessados se tenham por ele
orientado de facto. Que a sociedade se tenha organizado segundo um determinado Direito
€ algo que deve ser externamente visfvel, designadamente por meio da respectiva estrutura
organizatéria ou dos estatutos, por forma a ser visivel por terceiros. Cp. BROGGINI
[1992: 275}.
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tenha sido organizada passa-se 2 aplica¢io do Direito da sede da
administracdo (*).

Esta solugdo converge com a dada pelo Revised Uniform
Partnership Act. Mas com esta diferenca: o Direito por onde se
orientou a constituigdo da sociedade é aplicdvel mesmo na falta de
designacio.

A solugdo da Lei suiga é que apresenta maior sintonia com as
valoragdes subjacentes a teoria da constituigio, tal como é enten-
dida tradicionalmente. A sociedade e os sécios tém interesse na
aplicagao do Direito em que se baseou a constitui¢io da sociedade.
Os interesses de terceiros na cognoscibilidade do estatuto da socie-
dade ndo sdo postos em causa a partir do momento em que se exige
que seja externamente reconhecivel que a constitui¢do se orientou
por esse Direito.

G) As atenuagées da teoria da constitui¢do

Em parte dos sistemas que adoptam a teoria da constitui¢do
foram-lhe introduzidas atenuacdes importantes.

Nos EUA, a doutrina das sociedades pseudo-estrangeiras tem
constituido uma das atenuagdes mais importantes.

O conceito de “sociedades pseudo-estrangeiras™ foi introdu-
zido por LATTY (*). Este autor veio defender que nenhum princi-
pio de Direito de Conflitos ou raziio constitucional obriga um
Estado a aplicar exclusivamente o Direito da constitui¢do as socie-
dades estrangeiras que realizam a actividade principal no seu terri-
tério. No entanto, o autor nio propugna por uma aplicagdo em
bloco do Direito local, mas apenas daquelas leis que térh um cardc-
ter de protecgdo e que reflectem uma “forte politica legislativa”.
Tem de se tratar de normas injuntivas que visam proteger interes-
ses dos credores ou dos sécios ¢ estes interesses tém de ser predo-
minantemente ou, pelo menos, substancialmente locajs ®9).

() Cf. IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 154 n™19e seg.]
) 138¢ segs. e 162 ¢ segs.
(*) 159 e segs.
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Esta doutrina encontrou eco na jurisprudéncia e na legislagio
de alguns Estados norte-americanos. Um considerdvel nimero de
decisdes afastou-se da aplicagdo do Direito da constitui¢do aos
“assuntos internos” (*'). A legislagio de alguns Estados submete as
sociedades constituidas noutro Estado, que desenvolvem a sua
actividade principal no seu territ6rio, a um conjunto mais ou
menos vasto de disposi¢gdes do seu Direito das Sociedades. Os
exemplos mais referidos sdo os dos Estados de Nova lorque e da
Calif6rnia.

Por exemplo, o art. 2115.° do California Corporations Code é
aplicdvel quando mais de metade das ac¢des com direito de voto
for detida por residentes na Califérnia e mais de metade do volume
de negdécios for feito na Califérnia (a), salvo se as acgdes da socie-
dade estrangeira estiverem cotadas numa bolsa nacional [national
securities exchange] (e) (*). As sociedades que se encontrem nes-
tas condi¢Bes ficam submetidas as regras locais sobre designacio
e destituicdo dos administradores, deveres e responsabilidade dos
administradores, indemnizagao dos administradores e empregados
(por prejuizos sofridos perante terceiros em liga¢do com a activi-
dade da sociedade), limites a distribui¢do de dividendos, convoca-
¢do das assembleias ordindrias, direito de voto dos sdcios, limites
a venda de bens e a fusdes, reorganizagdes e direitos de inspecgio
dos sécios (b).

A questdo da constitucionalidade destas leis tem sido muito
debatida. Assim, por exemplo, a lei californiana ja foi nuns casos
considerada constitucional e noutros inconstitucional (**). Algumas
decisdes importantes entenderam que certas leis aplicdveis aos
“assuntos internos” das sociedades estrangeiras violam a Com-

(*) SCOLES - HAY [924 e seg.]. Da delimitacio tracada pelo Second Restate-
ment entre o campo de aplicacao do art. 302.° e do art. 301.° resulta que sao “internos” os
assuntos que s3o especificamente regulados pelo “Direito das Sociedades”, segundo a con-
cepedo estadounidense (Corporation Law). Neste sentido, ver decisdo proferida no caso
McDermort Inc. vs. Lewis (Supreme Court of Delaware, 1987 [531 A.2d 206]) que, con-
sidera como “ internos™ os “assuntos que sdo peculiares as sociedades”.

(*) Caso em que a sociedade ficard sujeita as federal securities and exchange
rules and regulations que proporcionam aos investidores uma protec¢do similar a que é
dada pela legislacdo californiana.

(*)  Ver KOZYRIS [1985: 57 e segs. e 69 e segs.] e SCOLES - HAY [924 e seg.].
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merce Clause, por constituirem um entrave ao comércio interesta-
dual que ndo € justificado pelos interesses locais (*°). Mas foi prin-
cipalmente a partir da decisio do US Supreme Court no caso CTS
Corp. vs. Dynamics Corp. of America (1987) que tem vindo a ser
questionado se a regra da competéncia do Direito da constituicio
em matéria de “assuntos internos” nio tera sido elevada  catego-
ria de imposigdo constitucional, incompativel com a doutrina das
sociedades pseudo-estrangeiras (°!).

Sendo descabido aprofundar aqui este ponto, limitar-me-ei a
uma breve referéncia as principais posi¢des assumidas a este res-
peito.

Segundo um entendimento, que foi acolhido no Revised
Model Business Corporation Act (1984), a um Estado nio é per-
mitido regular os “assuntos internos” da sociedade estrangeira
autorizada a realizar actividade no seu territério (2).

Bastante diferente € a opinido expressa por SCOLES - HAY:
quando uma sociedade organizada segundo a lei de um pais con-
duz toda ou parte substancial da sua actividade noutro pais, este
pais pode tratd-la em muitos aspectos como se fosse uma sociedade
constituida neste pais. Perante as ddvidas suscitadas pela decisao
proferida no caso CTS Corp. os autores sio da opinido que o foro
deve reter alguma medida de controlo sobre as actividades de
sociedades que se encontrem nestas circunstancias.

Outros autores assumem uma posi¢do intermédia que se vem
a traduzir num conceito mais restrito de sociedade pseudo-estran-
geira. A teoria da constituigdo ndo foi inteiramente constituciona-
lizada. Um Estado pode aplicar o seu Direito a uma sociedade for-
malmente estrangeira que em todos os aspectos importantes é uma
sociedade “interna” (KOZYRIS) (). Niio basta que a sociedade

™) Ver Edgar vs. Mite C orp. (US Supreme Court, 1982 [457 U.S. 624] e McDer-
mott Inc. vs. Lewis (Supreme Court of Delaware, 1987 {531 A.2d 206)).

(*') 481 US 69. Ver ainda Tyson Foods, Inc. vs. McReynolds (US Court of
Appeals, Sixth Circuit, 1989 {865 F.2d 9] e a jurisprudéncia referida por KOZYRIS -
SYMEONIDES [641].

*) An. 15.05./c.

(") 1995: 421 e seg. Acresce que, como o teste da commerce clause remete para
uma ponderagao, ¢ possivel argumentar que alguns desvios ao principio do Direito tnico
podem ser tolerados se forem pequenos e os beneficios locais pesarem mais que as des-
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realize toda ou quase toda a sua actividade no seu territdrio.
E ainda necessdrio que todos, ou quase todos os sécios residam ai
(REESE - ROSENBERG - HAY) (*4).

A doutrina das sociedades pseudo-estrangeiras também
influenciou a ja mencionada Resolucdo do Instituto de Direito
Internacional sobre as sociedades an6nimas em Direito Internacio-
nal Privado. Esta Resolugao, porém, atende nio s6 ao lugar da acti-
vidade principal mas também a sede da administragio e aos lagos
existentes com o Estado da constitui¢do.

A Resolugao distingue duas situagdes diferentes (*).

Por um lado, as sociedades constituidas num Estado que
desenvolvem a sua actividade global ou principal noutro Estado,
onde t€m a sede da sua administra¢do. Aqui t€ém-se em vista as
sociedades pseudo-estrangeiras em sentido tendencialmente
estrito: sociedades que se constituem num pais mas se destinam a
funcionar e desenvolver a sua actividade noutro pais. O reconheci-
mento destas sociedades como sujeito juridico podera ser recusado
se a constitui¢do ndo € regular perante a lei do lugar da sede real
(art. 3.°). Vale, portanto, a teoria da sede.

Por outro lado, as sociedades que desenvolvem a sua activi-
dade numa pluralidade de paises. Neste caso vale a teoria da cons-
titui¢do. O Direito da constitui¢do sé ndo € aplicado se a sociedade
nao apresenta qualquer lago efectivo com o Estado da constituig@o.

Esta exigéncia de um lago efectivo com o Estado da constitui-
¢ao destina-se a evitar a constitui¢do de sociedades em Estados que
se apresentam, do ponto de vista da permissividade do Direito das
Sociedades e do regime fiscal aplicavel, como “paraisos”. E uma
exigéncia aparentemente justificada, mas que suscita algumas
dividas a um exame mais atento. Ela vem introduzir alguma mar-
gem de incerteza na actuag¢@o da teoria da sede, pois torna neces-
sdria uma avaliagio dos lagos existentes com o Estado da constitui-

vantagens interestaduais. Assim, por exemplo, foi decidido no caso Sadler vs. NCR Corp.
(US Court of Appeals, 2d Cir. 1991 [928 F.2d 48]) que a regra legal de Nova lorque que
aplica o Direito de Nova lorque aos direitos de inspec¢do de sécios novaiorquinos em
sociedades estrangeiras ndo viola a commerce clause, designadamente porque nio afecta
seriamente o tratamento uniforme de todos os sécios. Ver ainda DE MOTT.

*9  1000.

(*) Ver VAN HECKE [1965a: 233 e segs. ¢ 1965b].
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¢30. Ndo se ajusta bem a uma economia aberta e dindmica em que
as participagdes sociais mudam frequentemente de mdos e em que
0s centros de exploragdo e de direcgao das sociedades estio sujei-
tos a deslocagdes internacionais. Enfim, para terceiros €, em prin-
cipio, indiferente que a sociedade apresente ou ndo lagos efectivos
com o pais da constitui¢o.

A Lei suiga, que adopta também uma teoria mitigada da cons-
titui¢do, ndo exige um lago efectivo com o Estado da constitui-
¢do (*). O legislador suico optou antes por uma combinagio da
teoria da constituigdo com conexdes especiais (*7). Estas conexdes
especiais abrangem as pretensdes que derivam de negocios de
emissdo que sio realizados por meio de ofertas publicas, as restri-
¢Oes ao poder de representagio de um 6rgdo ou de um represen-
tante, as questoes de registo, firma e representagdo das sucursais e
a responsabilidade das pessoas que agiram em nome da sociedade
(arts. 156.° e segs.).

As questdes relativas as ofertas publicas e as restricdes ao
poder de representagdo sdo objecto de conexdes especiais em mui-
tos sistemas que adoptam quer a teoria da constitui¢do quer a teo-
ria da sede. Estas conexdes especiais sio af encaradas como limi-
tes ao estatuto pessoal da sociedade e, por conseguinte, nao
constituem propriamente desvios a estas teorias.

(™ No entanto, a lei exige um lago efectivo com a Suiga no caso de transferéncia
da sede estatutiria para a Suiga. Para se submeter ao Direito sui¢o a sociedade tem de
transferir o seu centro de actividades para a Suiga (art. 162.1), se é uma sociedade sujeita
a registo comercial e, niio o sendo. tem de apresentar um laco suficiente com a Suica
(art. 162.%72). Segundo IPRG Kommentar/NISCHER [Art. 162 n.° 4 ¢ seg.] o legislador
afastou-se da teoria da constitui¢do, com vista a evitar que a Suica seja escolhida como
mero Estado de constituigiio, sem que existam lagos com a Suiga. Como justificagfio para
a formulagio de maiores exigéncias para imigracao da sociedade do que para a sua cons-
lituigdo sublinha-se que a maior parte das ordens juridicas da Europa continental seguem
a teoria da sede e. por isso, 56 reconhecem a transferéncia $e este requisito estiver satis-
feito (c¢f. PHILIPPE REYMOND [200)).

(") Segundo IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 154 n." 9 e 10] esta solucio
aproximar-se-d da “teoria da sobreposigio™ [Uherlagungsrheorie] defendida por SAN-
DROCK. Significa isto que certas leis do Estado da sede se sobrepSem ao Direito da cons-
tituigiio — cf. SANDROCK [1978: 19] ¢ segs.]. O autor encara como exemplos de aplica-
¢80 desta teoria as leis de Nova Iorque e da California e, na Europa, o art. 4.° da supracit.
Convengiio de Bruxelas.
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Das conexdes especiais estabelecidas pela Lei suica, € enten-
dida como uma importante concessdo a teoria da sede a que se
encontra consagrada no art. 159.° com respeito a responsabilidade
das pessoas que agiram por conta da sociedade. Segundo esta dis-
posigao, se os negdcios de uma sociedade constituida por forga do
Direito estrangeiro sdo geridos na Suica ou a partir da Suica, a res-
ponsabilidade das pessoas que agiram por conta da sociedade é
regulada pelo Direito suigo (**).

Encontra-se o fundamento deste desvio na protecgdo da con-
fianga depositada na competéncia do Direito local. O legislador
entendeu que a divergéncia entre a sede da administragio na Suiga
e o estatuto da constituigdo estrangeiro pode causar a aparéncia de
uma sociedade de estatuto nacional. Os interesses de terceiros
seriam postos em risco se a sociedade, contra a aparéncia por si
criada, pudesse invocar as disposi¢des sobre responsabilidade ou
protecgido dos credores do Direito da constitui¢do (**).

A esta luz, vem defender-se que o art. 159.° consagra uma
conexao optativa, em que o Direito da sede da administragdo pode
ser invocado por terceiros que tenham razdes para crer que se trata
de uma sociedade de estatuto nacional ('°). VISCHER defende
ainda que o art. 159.° ndo pode ser aplicado quando a sucursal de

(") No sentido de se tratar uma concessio & teoria da sede efectiva, cf. NOBEL
[188] e IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 159 n.° 1]. O texto francés, que se refere as
“pessoas que agiram em nome da sociedade”, diverge dos textos alemdo e italiano, que
parecem corresponder melhor 4 inten¢do do legislador (op. cit. [n.° 22 )).

(*)  Cf. Message concernant une loi fédérale sur le droit international privé, 178;
HEINI [1984: 168); IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 159 n.° 1]; e, DUTOIT [Art. 159
n.° 2]. Cp. GHANDCHI {86 e segs.], assinalando que o texto da lei niio contém o pressu-
posto da criagdo de aparéncia que constava do projecto da comissdo de peritos.

(") IPRG Kommentar/VISCHER {Art. 159 n.% 2 e segs.] propde a interpretagio
deste preceito como “conexdo alternativa com direito de escolha do credor”, o que corres-
ponde, com mais rigor, a uma conexdo optativa (PHILIPPE REYMOND [193] aponta
neste sentido, mas aparentemente de lege ferenda). IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 159
n." 2 e segs.] entende que esta opgio s6 deve existir quando o tribunal suico for compe-
tente tanto com base no art. 151.° como no art. 152.°. Se a competéncia s6 se funda no
art. 152.° — que € o que se verifica quando a ac¢do ¢ proposta no sede da administragdo
da sociedade e as pessoas que respondem por responsabilidade juridico-societdria nio t8m
ai o seu domicilio ou residéncia habitual — s6 o Direito sui¢o pode ser aplicado.
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uma sociedade estrangeira se encontra inscrita no registo
suico ('), mas esta posi¢do é especialmente controversa ('%?).

Acrescente-se que do art. 159.° ndo decorre automaticamente
a responsabilidade pessoal dos gerentes ou administradores pelas
dividas da sociedade. Eles s6 respondem pelas dividas da socie-
dade quando tal resulte das disposi¢des sobre responsabilidade
aplicdveis ao correspondente tipo societdrio do Direito sui¢o ou
das normas gerais de responsabilidade do Direito suigo ('*%).

Mas serd que o elemento de conexdo mais importante do
ponto de vista da confianca de terceiros € o lugar da sede da admi-
nistragdo? Nio serd antes de atender ao lugar onde a sociedade
desenvolve a sua actividade? Estas questdes levam a reexaminar a
relevancia do lugar onde a sociedade desenvolve a sua actividade.

H) A relevincia do lugar onde a sociedade desenvolve acti-
vidade

Nos termos em que a questdo do estatuto pessoal da sociedade
€ correntemente colocada, o lugar onde a sociedade desenvolve
actividade € irrelevante ou assume, quando muito, um papel secun-
dério.

Esta visdo das coisas ndo corresponde inteiramente a reali-
dade juridico-positiva.

Por um lado, a generalidade dos sistemas concede ao Direito
do Estado onde a sociedade desenvolve a sua actividade ou, pelo
menos, onde exerce esta actividade com determinado grau de per-
manéncia ou organizagio, competéncia para regular certas ques-
toes.

Por outro lado, embora nio tenha noticia de que qualquer sis-
tema consagre plenamente o critério do centro de exploragio, ha
sistemas que combinam este critério com a teoria da sede e (ou) da
constituigéo.

(") Cf. IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 159 n°26 e Art. 160 0. |1 e segs.].
(") Cp. PHILIPPE REYMOND [198] e BROGGINI [1990: 282].
(") Cf.IPRG Kommentar/VISCHER [Art. 159 n.* 12 e segs.].
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No que toca a primeira hipétese, ha a referir a competéncia
reconhecida ao Estado do lugar da actividade em matéria de “reco-
nhecimento da capacidade funcional” das sociedades de estatuto
pessoal estrangeiro (supra Introdugdo). Dizem respeito a este reco-
nhecimento as normas relativas ao direito de estabelecimento e 2
liberdade de prestagdo de servigos. Trata-se entdo de normas de
Direito da Economia, que prosseguem fins diferentes daqueles que
sdo visados pelas normas integradas no estatuto pessoal ('*).

Mas com estas normas relacionam-se aquelas que condicio-
nam o exercicio da actividade da pessoa colectiva 2 institui¢io de
uma representagao permanente € ao cumprimento de disposi¢oes
de registo e de publicagdes, e que estabelecem consequéncias juri-
dicas para o incumprimento destes requisitos, como é o caso das
normas constantes do art. 4.° C. Soc. Com., complementado,
quanto ao registo e as publicagdes, pelos arts. 10.°c e /d, 40.°/2 e
70.°/t C. Reg. Com. ('%). Estas normas desempenham um papel
Sfundamental na protecc@o dos interesses de terceiros no comércio
juridico local ('%).

Com efeito, os interesses de terceiros tém de ser acautelados
mesmo que a sociedade ndo tenha a sede estatutdria nem a sede da
administragdo num pais onde desenvolve actividade, em especial
quando esta actividade é desenvolvida por um centro local organi-
zado. Nio se deve colocar a cargo de todos aqueles que neste pafs
contratam com a sociedade ou que sdo lesados mediante a violagao
pela sociedade dos seus direitos e interesses juridicamente protegi-
dos o 6nus de indagar em que Estado a sociedade est4 sediada e de

(" O nidmero destas normas tem vindo a decrescer em virtude do reconheci-
mento, por for¢a do Direito Comunitdrio, do direito do estabelecimento e da liberdade de
prestac@o de servigos por parte das sociedades comunitdrias e, mais em geral, pela ten-
déncia para uma liberalizagao na ordenag@o econémica das relagdes do comércio interna-
cional.

(')  Os entes colectivos personalizados que exercam habitualmente actividade em
Portugal e as suas representagdes também estdo obrigados a inscrigio no ficheiro central
de pessoas colectivas, nos termos do art. 29.° do DL n.° 42/89, de 3/2.

Com respeito as sucursais de sociedades andnimas, por quotas e em comandita por
acgdes, ver ainda Décima Primeira Dir. do Conselho em matéria de Direito das Socieda-
des, relativa & publicidade das sucursais criadas num Estado-membro por certas formas de
sociedades relevando do Direito de outro Estado-membro [89/666/CEE, de 21/12/89].

(')  Ver MOURA RAMOS [1987a: 6 e segs.].
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consultar as inscri¢des feitas no registo organizado neste Estado.
Dai resultariam ndo sé dificuldades e custos para terceiros mas
também um entrave ao comércio juridico em geral.

Por acréscimo, estes terceiros devem poder contactar a socie-
dade através de um representante local e, pelo menos se esta repre-
sentacdo local constitui um centro organizado de actividade,
devem poder propor as ac¢des relativas a sua exploragio nos tri-
bunais locais e contra a prdpria representacao local ('?7).

O disposto no art. 4.° C. Soc. Com. vai ao encontro destas
preocupagdes. A sociedade de estatuto pessoal estrangeiro que
deseje exercer a sua actividade em Portugal por mais de um ano
deve instituir uma representagio permanente e cumprir o disposto
na lei portuguesa sobre registo comercial (n.° 1) ('%®).

Por seu turno, o art. 10.%c e /d C. Reg. Com. determina que
estdo sujeitos a registo a criagdo, alteragdo e encerramento das
representagbes permanentes, bem como a designacio, poderes e
cessacdo de fungdes dos respectivos representantes e, ainda, a pres-

(") Cf. ant. 5.°/5 da Convengdo de Bruxelas Relativa & Competéncia Judicidria e
Execugiio de Sentengas em Matéria Civil e Comercial e arts. 65.%1/a, 65.5/2 ¢ 7.° CPC.
Observe-se que estes preceitos do CPC permitem que a acgio seja proposta em tribunais
portugueses Mesmo que a acglio nio seja relativa  exploragio do centro organizado local
(0 que ndo € permitido pelo regime convencional), e que a representagio local seja deman-
dada mesmo que a ac¢io nio derive de facto “por ela praticado™ quando a obrigagio tenha
sido contraida com um portugués ou com uin estrangeiro domiciliado em Portugal.

("™) Diferentemente, MOURA RAMOS entende que o art. 4.° C. Soc. Com. con-
tém normas sobre a condigio juridica das sociedades estrangeiras — cf. 1987a: 5 e segs. e
1987b: 345. Pode pensar-se que a questdo ndo tem relevancia prdtica, uma vez que o cri-
tério da sede efectiva serve tanto para determinar as sociedades de estatuto pessoal portu-
gués como para atribuir a nacionalidade portuguesa. Mas a partir do momento em que se
entenda que a sede relevante para determinar o estatuto pessoal é, em principio, a sede
estatutdria, torna-se concebivel que uma sociedade de nacionalidade estrangeira tenha
estatuto pessoal portugués. A primeira vista isto viria apoiar a opinido de MOURA
RAMOS, uma vez que o art. 4.° (bem como os arts. 26.° e 40.°/2 C. Reg. Com.) se refere
s0 as sociedades com sede principal e efectiva no estrangeiro (que nunca t8m nacionali-
dade portuguesa). Mas uma andlise mais aprofundada mostra que s6 faz sentido aplicar o
art. 4.° (bem como as disposigdes do C. Reg. Com. que 0 complementam) quando se trate
de uma sociedade de estatuto pessoal do estrangeiro. Com efeito, a sociedade, que embora
com sede efectiva da administragdo no estrangeiro, se tenha constituido em Portugal e,
tenha. por isso, sede estatutdria no nosso temitério, tem sempre de obedecer ao disposto na
lei portuguesa sobre registo comercial. E dificilmente faz sentido exigir a uma sociedade
qQue tem sede estatutdria em Portugal que institua aqui uma representagdo permanente.
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tacdo de contas das sociedades representadas. Por for¢a do
art. 40.°/2 C. Reg. Com. o registo das representagdes permanentes
¢ feito em face de documento comprovativo da deliberacio social
que a estabeleca, do texto completo e actualizado do contrato de
sociedade e de documento que prove a existéncia juridica desta.

Em caso de ndo cumprimento das exigéncias feitas pelo n.° 1
do art. 4.° estabelece-se a responsabilidade soliddria com a socie-
dade das pessoas que tenham praticado actos em seu nome em Por-
tugal bem como dos gerentes ou administradores da sociedade
(n22) (7).

O Cédigo Comercial também determinava a aplicagdo aos
representantes das sociedades que estabelecessem uma representa-
¢do em Portugal das normas sobre responsabilidade dos adminis-
tradores (art. 111.° § dnico). Esta solugdo ndo foi mantida pelo
Cédigo das Sociedades Comerciais.

E corrente, nos sistemas estrangeiros, a subordinag¢ao do exer-
cicio de actividade local por sociedades de estatuto pessoal estran-
geiro a exigéncias de estabelecimento de uma representagdo local
e de registo, bem como, em alguns casos, a responsabilidade pes-
soal dos administradores em caso de incumprimento destas exi-
géncias ('""). Nos EUA fala-se, a este respeito, de “qualifica-
tion” ('),

As normas que estabelecem estas exigéncias sao normas de
Direito material especial, visto que formulam requisitos especifi-
cos para a actividade local das sociedades de estatuto pessoal
estrangeiro. Elas constituem um complemento das regras de con-
flitos que regulam o estatuto pessoal. Este complemento € neces-

(") O n.° 3 vem ainda facultar que o tribunal, a requerimento de qualquer inte-
ressado ou do Ministério Piiblico, ordene que a sociedade cesse a sua actividade em Por-
tugal e decrete a liquidigdo do patriménio aqui situado.

(") Ver também o art. 160.° da Lei suica e, sobre ele, cp. IPRG Kommentar/V1S-
CHER [Art. 159 n.° 26 ¢ Art. 160 n.* 11 e segs.] ¢ BROGGINI [1990: 281 e segs.};
art. 2506.° CC italiano e, sobre ele, BALLARINO [1996: 355 e segs.}; Décima Primeira
Directiva do Consetho em matéria de Direito das Sociedades sobre a publicidade das
sucursais criadas num Estado-membro por certas formas de sociedade que relevem do
Direito de outro Estado-membro (89/666/CEE).

(") Ver art. 15.05a do Revised Model Business Corportation Law (1984) e
LEFLAR - McDOUGAL 11 - FELIX [696 e segs.].
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sdrio porque os interesses de terceiros nio podem ser protegidos
adequadamente por via conflitual.

Outra questio em que se verifica uma tendéncia para reco-
nhecer uma certa competéncia ao Direito do Estado onde a socie-
dade exerce a sua actividade é a da capacidade juridica ('"?).

Esta tendéncia apoia-se em vasta medida no desvio a lei pes-
soal admitido em matéria de capacidade dos individuos. Este des-
vio consta hoje fundamentalmente do art. 11.° da Convengio de
Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obrigacoes Contratuais: “Num
contrato celebrado entre pessoas que se encontram no mesmo pais,
uma pessoa singular considerada capaz segundo a lei desse pais s6
pode invocar a sua incapacidade que resulte de uma outra lei se, no
momento da celebragdo do contrato, o outro contraente tinha
conhecimento dessa incapacidade ou a desconhecia por imprudén-
cia da sua parte.” Segundo a opiniao dominante na Alemanha esta
norma € aplicavel analogicamente & personalidade e a capacidade
das sociedades (''3).

Entre n6s a questdo foi discutida perante o disposto no
art. 28.° CC. FERRER CORREIA, BAPTISTA MACHADO e
MARQUES DOS SANTOS defendem que o principio consagrado
nesta disposi¢do deve valer para as pessoas colectivas e para as
organizagdes de pessoas e bens ndo dotadas de personalidade juri-
dica ("'*). ISABEL DE MAGALHAES COLLACO colocou algu-
mas reservas a este entendimento, assinalando que o art. 28.° se
reporta apenas aos actos anuldveis com fundamento em incapaci-
dade de exercicio e que o acto do 6rgdo da pessoa colectiva que
esteja viciado por falta de capacidade de gozo ndo é equivalente a
uma mera incapacidade de exercicio ('"%).

(") Além dos sistemas referidos no texto, ver, com respeito ac Direito inglés,
DICEY - MORRIS - COLLINS [1111 e segs.]. Cp. art. 158.° da Lei suica que da relevan-
cia, quanto 20s limites dos poderes de representagio, ao Direito do Estado de estabeleci-
mento ou residéncia habitual da outra parte.

(") Cf. KEGEL [417], Staundinger/GROBFELD [n.°s 254 ¢ 264] ¢ ZIMMER
[255 e segs.]).

(") FERRER CORREIA {1975: 168 e seg.], BAPTISTA MACHADO [350 e
seg.] e MARQUES DOS SANTOS [1987: 256 ¢ seg.].

%y 1971 42.
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Com efeito, este preceito estd inserido entre as normas de con-
flitos que se referem ao estatuto pessoal dos individuos e limita-se
a obstar a anulagdo com fundamento na incapacidade. Os limites
colocados pelo principio da especialidade em matéria de fins e
objecto das pessoas colectivas sdo encarados pela doutrina domi-
nante como incapacidades de gozo que geram a nulidade do acto.
Por conseguinte, o art. 28.° ndo ¢ directamente aplicdvel aos actos
que sejam invdlidos por desrespeito dos limites fixados pela lei ou
pelos estatutos.

Mas hé razdes fortes para admitir uma aplicagdo analdgica
seja do art. 11.° da Convengdo de Roma seja, subsidiariamente, do
art. 28.° CC, as pessoas colectivas. Os terceiros que contratam no
comércio juridico local carecem de protecgio quer se trate de pes-
soas singulares estrangeiras ou de pessoas colectivas de estatuto
pessoal estrangeiro. Aqui, de novo, ndo se deve exigir a terceiros
que determinem a lei estrangeira aplicdvel a sociedade, indaguem
do seu conteido e examinem o contrato de sociedade salvo, neste
tltimo caso, a possibilidade de o terceiro ter conhecimento do con-
trato de sociedade, ou dele poder tomar conhecimento com uma
diligéncia razodvel, como sucede no caso de a sociedade ter uma
representacio registada em Portugal.

Em minha opinido, esta aplicacdo analdgica justifica-se
perante limites colocados pela lei, pelos estatutos ou por delibera-
¢des sociais e quer tenham por objecto os fins que a sociedade
pode prosseguir, os actos que os 6rgdos da sociedade podem prati-
car para a sua realizacdo ou a vinculag¢@o da sociedade pelos seus
gerentes ou administradores (''%). Também € indiferente que estes
limites sejam ou nao qualificados como incapacidades.

Esta solucdo constitui um desvio a lei pessoal da sociedade,
relativamente a questdes bem delimitadas que caem no ambito do
estatuto pessoal, mediante o estabelecimento de uma conexao
especial com o Direito do lugar de celebracdo do negécio juridico.
Normalmente a sociedade celebra negécios juridicos nos Estados

(''*) Esta solucdo tem um significado pratico limitado em matéria de sociedades,
uma vez que, seguindo a Primeira Directiva da CEE em matéria de Direito das Socieda-
des, o art. 6.%/4 C. Soc. Com. determina que as cldusulas contratuais e as deliberagdes
sociais que fixem 2 sociedade determinado objecto ou proibam a prdtica de certos actos
ndo limitam a capacidade da sociedade.
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em que desenvolve a sua actividade, o que permite incluir esta
solugdo entre os casos de relevancia do Direito do lugar onde a
sociedade desenvolve a sua actividade.

Alguns sistemas vdo mais longe, e conferem relevincia ao
lugar onde a sociedade desenvolve a sua actividade na prépria
determinagdo do estatuto pessoal.

Como ficou atras assinalado (supra E), é o que se verifica
com o sistema italiano (até certo ponto seguido pelo Direito argen-
tino), bem como, mais moderadamente, com os Direitos de alguns
Estados norte-americanos, como € o caso da Califérnia e de Nova
lorque. Parte-se da teoria da constitui¢do, mas determina-se a apli-
cagdo cumulativa de todas ou de grande parte das normas injunti-
vas do Direito local se a sociedade desenvolver ai a sua actividade
principal. O lugar onde a sociedade desenvolve a sua principal
actividade constitui aqui um dos elementos de conexdo que servem
para ampliar a esfera de aplicagao do Direito do foro. Foi atras feita
a critica deste favorecimento do Direito do foro.

Um outro sistema que confere relevincia ao Direito do lugar
onde a sociedade desenvolve a sua actividade € o espanhol.
O art. 9.%/11 CC esp. (introduzido pela reforma de 1974) acolhe o
entendimento da doutrina espanhola tradicional segundo o qual a
pessoa colectiva estd submetida ao Estado da sua nacionalidade.
A determinagdo da nacionalidade foi objecto de controvérsia,
sobretudo em relagao as sociedades. O art. 5.°/1 da Lei das Socie-
dades Andnimas (com a redac¢io de 1989) veio estabelecer que
sdo espanholas “as sociedades anénimas que tenham domicilio em
territ6rio espanhol, qualquer que seja o lugar onde se tenham cons-
tituido™. O n.° 2 do mesmo artigo acrescenta que “devem ter o seu
domicilio em Espanha as sociedades anénimas cujo principal esta-
belecimento ou exploragio radique dentro do seu territério”. Daqui
resulta, segundo CALVO CARAVACA ('), uma combinacio do
critério da sede real com o critério do centro de exploracéo.
O resultado prdtico € que as sociedades que tenham o principal
centro de exploragdo em Espanha estdo submetidas i lei espanhola.

Por certo este tipo de solugdes pde em relevo que, 4 luz das fina-
lidades visadas pelas normas de conflitos em matéria de sociedades,

(') 89eseg.
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o Direito do lugar onde a sociedade desenvolve a sua actividade ¢é
uma conexao importante a ter em conta. Mas néo parece adequada
aos fins em jogo uma solu¢@o que conduz a aplicar todas ou grande
parte das normas societarias do Direito do lugar onde é exercida a
principal actividade e nao atribui qualquer titulo de aplicagdo a nor-
mas de outros Estados onde a sociedade exerca a sua actividade.

Por um lado, esta solugao sujeita-se a parte das criticas tradi-
cionalmente movidas ao critério do centro de exploragdo: a insta-
bilidade da lei aplicdvel em virtude da deslocag¢ao do centro prin-
cipal de exploragdo e a aplicagdo de um Direito que pode ser
estranho a sociedade e a sua administracdo. Aparentemente, a
variante espanhola permite evitar estas objecgdes. Mas s6 o evita
mediante a imposi¢do da sede em Espanha quando ai se situa o
principal centro de explorag@o. O que € ainda mais constrangedor
para a sociedade: ndo s6 tem de se conformar com o Direito do
Estado onde se situa o principal centro de exploragdo como tem
ainda de fixar af a sua sede.

Por outro lado, a necessidade de protecgdo de terceiros surge
tanto no Estado onde a sociedade desenvolve a principal actividade
como nos Estados em que exerce actividade a titulo secundario.

Parece mais adequada a solugdo que se traduza na atribuigdo
ao Direito de todo o Estado em que a sociedade exerca a sua acti-
vidade ou, pelo menos, em que estabeleca um centro organizado de
actividade, de uma competéncia limitada as normas que visam a
proteccio de terceiros. Entre estas normas contam-se ndo s6 as que
se referem ao estabelecimento de uma representag@o local € do
cumprimento das disposi¢des sobre registo e publicagdes, mas
também, designadamente, as que se referem a responsabilidade das
pessoas que agem por conta da sociedade para com terceiros, ao
capital minimo, a realizagdo das entradas, a distribui¢do de bens
a0s sécios e aos administradores e A redugdo de capital (''*). Neste

("% KOZYRIS [1985: 64 ¢ seg.] entende que o Estado onde a sociedade realiza a sua
actividade pode ter uma *“relagdo mais significativa” com respeito as regras que atingem signi-
ficativamente os direitos dos credores, tais como as regras sobre sociedades de facto, doutrina
ultra vires, desconsideracdo da personalidade juridica, responsabilidade pessoal dos adminis-
tradores, proibigdes de distribuiciio de bens da sociedade aos socios ou administradores.

Vem a propdsito assinalar que ndo € inequivoco que o art. 159.° da Lei suiga esta-
beleca uma conexio especial com a Suica a titulo de Estado da sede efectiva da adminis





