RAFAEL HELOU BRESCIANI

NACIONALIDADE E SOCIEDADE:
APONTAMENTOS SOBRE O REGIME JURIDICO DA SOCIEDADE ESTRANGEIRA
NO DIREITO BRASILEIRO

DISSERTACAO DE MESTRADO

ORIENTADOR: PROFESSOR DR. JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SAO PAULO
2017



RAFAEL HELOU BRESCIANI

NACIONALIDADE E SOCIEDADE:
APONTAMENTOS SOBRE O REGIME JURIDICO DA SOCIEDADE ESTRANGEIRA
NO DIREITO BRASILEIRO

Dissertacao apresentada a Banca Examinadora
do Programa de P6s-Graduagdo em Direito, da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, como exigéncia parcial para obtencdo
do titulo de Mestre em Direito, na areca de
concentragdo Direito Comercial, sob a
orientacio do Prof. Dr. José¢ Alexandre
Tavares Guerreiro.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SAO PAULO
2017

11



Catalogacdo da Publicacao
Servigo de Biblioteca e Documentacao
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Bresciani, Rafael Helou
Nacionalidade e Sociedade: Apontamentos sobre o Regime Juridico da Sociedade
Estrangeira no Direito Brasileiro / Rafael Helou Bresciani; orientador José Alexandre

Tavares Guerreiro -- Sdo Paulo, 2017.
188

Dissertacdo (Mestrado - Programa de Po6s-Gradua¢do em Direito Comercial) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017.

1. Direito Comercial. 2. Nacionalidade da sociedade. 3. Sociedade estrangeira. 4.
Sociedade nacional. 5. Empresa brasileira de capital estrangeiro. I. Guerreiro, José
Alexandre Tavares, orient. II. Titulo.

iii



Nome: BRESCIANI, Rafael Helou
Titulo: Nacionalidade e Sociedade: Apontamentos sobre o Regime Juridico da Sociedade
Estrangeira no Direito Brasileiro

Dissertacdo apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo
(FDUSP), para obten¢do do titulo de Mestre
em Direito, na area de concentracdo Direito
Comercial.

Aprovado em: / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. José Alexandre Tavares Guerreiro (Orientador) Institui¢do: FDUSP

Assinatura: Julgamento:
Prof. Instituigao:
Assinatura: Julgamento:
Prof. Instituigao:

Assinatura: Julgamento:

v



E com rogo, e palavras amorosas;

Que é um mando nos Reis, que a mais obriga.
Me disse: As cousas arduas e lustrosas

Se alcangdo com trabalho, e com fadiga:

Faz as pessoas altas e famosas

A vida, que se perde, e que periga;

Que, quando ao medo infame ndo se rende,

Entdo, se menos dura, mais se estende.

- Luiz de Camées’

Valem as reticéncias e as intengoes.

- José Américo de Almeida®

' CAMOES, Luiz de. Os Lusiadas: Poema Epico, t. 1. Rio de Janeiro: Eduardo & Henrique Laemmert, 1856,
p. 157.
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RESUMO

BRESCIANI, RAFAEL HELOU. Nacionalidade e Sociedade: Apontamentos sobre o
Regime Juridico da Sociedade Estrangeira no Direito Brasileiro. 2017. 188 p.
Dissertacdao (Mestrado em Direito Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2017.

O presente trabalho tem por objetivo estudar aspectos do regime juridico aplicavel as
sociedades estrangeiras no direito brasileiro, principalmente quanto a seu regramento no
Cddigo Civil de 2002 e na Constituigdo de 1988, que ainda apresentam relevantes questdes
em aberto. Ndo obstante o incremento da atividade econdOmica internacional, com a
multiplicagdo das sociedades transnacionais, cresce o interesse sobre o carater nacional ou
estrangeiro das empresas, ja que devem, na pratica, valer-se do arcabougo juridico de cada
pais. A primeira parte do trabalho ocupa-se da teoria geral da nacionalidade da sociedade e
busca prover os fundamentos teodricos relevantes para a compreensdo da qualificacdo da
sociedade segundo a nacionalidade. Debruca-se sobre a legitimidade da aplicagdo do
conceito de nacionalidade as sociedades, sobre as formas e critérios de determinagdo da
nacionalidade da sociedade ao longo do tempo e sobre os efeitos juridicos decorrentes da
imputacao de nacionalidade as sociedades. A segunda parte do trabalho volta-se a temas do
regime juridico da sociedade estrangeira no direito brasileiro. Dentre a extensa gama de
topicos sobre o regime juridico da sociedade estrangeira, aqueles abarcados nesta parte
centram-se nas disposi¢cdes do Codigo Civil de 2002 e da Constituigao de 1988. A segunda
parte identifica as formas e limites de atuag@o da sociedade estrangeira, examina os institutos
da desnacionalizacdo e da nacionalizag¢do de sociedades e procede a ampla andlise sobre as
empresas brasileiras com participagao estrangeira e sobre o art. 171 da Constitui¢ao de 1988.

Palavras-chaves: Nacionalidade da sociedade; sociedade estrangeira; sociedade nacional;
empresa brasileira; empresa estrangeira; multinacional, art. 171; art. 1.126.
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ABSTRACT

BRESCIANI, RAFAEL HELOU. Nationality and Corporation: Notes on the Legal
Regime of Foreign Corporations pursuant to Brazilian Law. 2017. 188 p. Thesis (Master
Degree on Commercial Law) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017.

This work aims at studying aspects of the legal regime applicable to foreign corporations
pursuant to Brazilian law, mainly regarding its regulation in the Brazilian Civil Code 0f 2002
and in the Brazilian Constitution of 1988, which still present relevant outstanding issues.
Notwithstanding the increase in international economic activity, followed by the
multiplication of transnational corporations, there is a growing interest in the national or
foreign character of corporations, since the legal framework applicable to them remain
essentially local. The first part of the thesis examines the general theory of the nationality of
corporation and seeks to provide the relevant theoretical foundations to the understanding of
the practice to label corporations according to their nationality. It focuses on the legitimacy
of the extension of the concept of nationality to corporations, on the forms and criteria for
determining the nationality of the corporation over time and on the legal effects arising from
the attribution of nationality to corporations. The second part of the thesis analyzes some
issues of the legal regime of foreign corporations pursuant to Brazilian law. Among the wide
range of topics on the legal regime of foreign corporations, those covered in this part focus
on the provisions of the Brazilian Civil Code of 2002 and the Brazilian Constitution of 1988.
The second part identifies the forms and limits by which foreign corporations are entitled to
do business in Brazil, it also examines the denationalization and the nationalization of
corporations and carries out an extensive analysis on the Brazilian corporations with foreign
participation and on the art. 171 of the Brazilian Constitution of 1988.

Keywords: Corporate nationality; foreign corporation; national corporation; national
business; foreign business; multinational, art. 171; art. 1.126.
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo tem como objeto o estudo de aspectos do regime juridico
aplicavel as sociedades estrangeiras no direito brasileiro, principalmente quanto a seu
regramento no Cédigo Civil de 2002 e na Constitui¢do de 1988. O assunto insere-se no tema

maior da nacionalidade da sociedade.
1. Atuacio transfronteirica das sociedades

E certo que a atuacdo das sociedades para além das fronteiras estatais no
desenvolvimento de determinadas atividades econOmicas nao €, em absoluto, fendmeno
novo. Ha quem atribua aos assirios, no século II a.C., o registro do primeiro caso de
“multinacionais” de que se tem noticia’ *. Sem precisar ir tio longe, FABIO KONDER
COMPARATO identifica na organiza¢do e no funcionamento do Banco Medici de Florenga
um exemplar avoengo das multinacionais”.

Contudo, o desenvolvimento do capitalismo exponencia a relevancia do
fendmeno. O capitalismo ¢ a primeira civilizagdo mundial da Historia. As civilizagdes
antecedentes mantiveram-se essencialmente ligadas a uma determinada base geografica, que
era entdo a sua principal condicionante, conformadora decisiva de suas crengas, de seu
arranjo institucional para exercicio do poder e de sua organizagio social®. Com isso, embora
0 seu progresso tenha inicialmente se dado no interior de determinado territorio, o
capitalismo jamais fincou base geoeconomica e buscou se alastrar por todo o planeta
independentemente de qualquer limitagio espacial’.

Na marcha de sua expansdo mundial, de grande relevancia ¢ a organizagao
juridica sob a forma societéria, que facilita a concentragdo de vultosos capitais e a exploragdo
de empreendimentos de elevado risco, tendo permitindo também que o capitalismo

desembarcasse no continente americano. Em verdade, ¢ tamanha a importancia da atuacdo

? MOORE, Karl; LEWIS, David. The Origins of Globalization. New York: Routledge, 2009, p. 65.

* Ao longo do trabalho, os termos “multinacional” e “transnacional” sdo empregados como sinénimos.
Também utilizando ambos os termos indistintamente, cf. MAGALHAES, José Carlos de. As Empresas
Multinacionais e o Mercado de Capitais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 23-25, n. 30, p.155-169, 1980-1982.

> COMPARATO, Fébio Konder. Na Proto-Histéria das Empresas Multinacionais: o Banco Medici de Florenga.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 54, p.105-111, 1984.

® COMPARATO, Fdbio Konder. A Civilizagio Capitalista. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 19.

"1dem, p. 24.



econdmica das sociedades que hd quem as considere a maior forma de organizagdo da
humanidade®.

No contexto contemporaneo, ¢ indiscutivel a relevancia da atuacdo
transnacional das sociedades. Em estudo quantitativo do ano de 2011, considerando a
estrutura de controle das empresas em nivel mundial, foram identificadas nada menos que
43.060 empresas transnacionais, as quais funcionavam nos mais diversos paises do globo,
por si ou pelas 399.696 empresas em que detinham participagdo societaria’.

Ademais, as dimensdes das multinacionais colocam-nas em pé de igualdade
com verdadeiros Estados. Em termos econdmicos, o faturamento das 25 maiores
multinacionais equipara-se ao ou supera o PIB de alguns paises. A titulo de exemplo, as
receitas do Wal-Mart em 2010 totalizaram US$ 408 bi. No mesmo ano, os PIB de Noruega,
Africa do Sul e Grécia foram, respectivamente, de US$ 414 bi, US$ 364 bi ¢ US$ 305 bi. O
Wal-Mart ainda suplanta a populagdo de um Estado como a Eslovénia: enquanto o pais conta
com 2,1 milhdes de habitantes, o Wal-Mart emprega aproximadamente 2,2 milhdes de

pessoas, de nacionalidades variadas, distribuidas por diferentes regides do mundo'”.
2. Multinacionais e irrelevancia da nacionalidade da sociedade?

Na etapa atual de globalizacdo e de intensificagdo das relagdes econdmicas
internacionais, sustentou-se a crescente irrelevancia do carater nacional ou estrangeiro das
sociedades. ROBERT REICH defendeu que as multinacionais contemporaneas se
assemelhariam a uma fachada, por tras da qual se articulam empresas que contratam entre si
continuamente ¢ com unidades de producdo espalhadas por todo o mundo. Assim, as
multinacionais constituiriam verdadeira rede global desvinculada de um Estado, e sua

. . . .. 11
nacionalidade seria cada vez mais incerta .

¥ MICKLETHWAIT, John; WOOLDRIDGE, Adrian. The Company: A Short History of a Revolutionary
Idea. New York: The Modern Library, 2003, p. xv.

® VITALI, Stefania; GLATTFELDER, James B.; BATTISTON, Stefano. The Network of Global Corporate
Control. Plos One, [s.1.], v. 6, n. 10, p.25995-25995, 26 out. 2011. Public Library of Science (PLoS).
http://dx.doi.org/10.1371/journal .pone.0025995. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1371/journal . pone.0025995>. Acesso em: 18 nov. 2016.

0 KHANNA, Parag; FRANCIS, David. These 25 Companies Are More Powerful Than Many Countries:
Going stateless to maximize profits, multinational companies are vying with governments for global power.
2016. Disponivel em: <http://foreignpolicy.com/2016/03/15/these-25-companies-are-more-powerful-than-
many-countries-multinational-corporate-wealth-power/>. Acesso em: 18 nov. 2016.

' REICH, Robert. Does Corporate Nationality Matter? Issues In Science And Technology, University Of
Texas At Dallas, v. 7, n. 2, p.40-44, 1990-1991; REICH, Robert. The Increasing Irrelevance of Corporate
Nationality. 28 jul. 2014. Disponivel em: <http://robertreich.org/post/93122315065>. Acesso em: 02 dez.
2016.



No entanto, a constatacao sobre a existéncia de uma tinica empresa em termos
econdomicos atuando no mundo inteiro, ao invés de diminuir o interesse sobre o carater
nacional ou estrangeiro da sociedade, acentua-o.

A multinacional pode ser comparada a um elefante, no sentido de ser tdo
dificil conceituar quanto facil de reconhecer'”. Na defini¢do formulada pela UNCTAD, uma
sociedade multinacional é “geralmente considerada como uma empresa que abranja
entidades em mais de um pais que operem sob um mesmo sistema decisorio que permita
estratégias comuns e politicas coerentes. Tais entidades podem vincular-se por participacdo
no capital ou de outra forma, que uma ou mais delas possam exercer influéncias relevante
sobre as demais, especialmente para compartilhar conhecimentos, recursos/insumos e

responsabilidades™"?

. Um paralelo entre essa conceituagdo e a de ROBERT REICH permite que
se extraia um nucleo indisputavel: ambas expressam a crescente dinamizagao da atuacao das
sociedades pelo mundo e a superacdo das barreiras do territorio de um Estado especifico.

Nao obstante a unidade econdmica das multinacionais seja capaz de
ultrapassar as fronteiras dos Estados, o incremento do interesse pela nacionalidade da
sociedade ¢ decorréncia direta da ambiguidade de que tais empresas permanecem, nos mais
variados aspectos de suas atividades, sujeitas essencialmente ao direito nacional de cada
ordenamento juridico dos paises em que venham a atuar'*. E nem mesmo sdo habeis a lidar
com o problema as tentativas da literatura juridica de identificar principios essenciais ao
direito das sociedades comuns a diferentes Estados e tradi¢des juridicas'”.

De outra parte, o interesse pelo tema da nacionalidade da sociedade também
se justifica pela 6tica dos Estados. Nao obstante a tendéncia crescente de os Estados emitirem
normas cuja aplicagdo transcenda as suas proprias fronteiras'®, sob a ordem juridica
internacional, em que cada pais tem jurisdi¢do sobre seu proprio territdrio e seus nacionais,

comprometendo-se a respeitar a jurisdi¢do alheia, a regulacdo de um fendmeno fragmentado

"2 DOELLINGER, Carlos von; CAVALCANTI, Leonardo Caserta. Empresas Multinacionais na Industria
Brasileira. IPEA: Rio de Janeiro, 1975, p. 8.

1 UNCTAD. Trasnational Corporations Statistics. Disponivel em:
<http://unctad.org/en/Pages/DIAE/Transnational-Corporations-Statistics.aspx>. Acesso em: 26 nov. 2016.

'Y HADARI, Yitzhak. The Choice of National Law Applicable to the Multinational Enterprise and the
Nationality of Such Enterprises. Duke Law Journal, Durham, v. 1974,n. 1, p.1-57, 1974, p. 6.

S KRAAKMAN, Reinier et al. Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Functional Approach. 2. ed.
Oxford: Oxford University Press, 2009; ROTH, Giinter; KINDLER, Peter. The Spirit of Corporate Law:
Core Principles of Corporate Law in Continental Europe. Miinchen: Beck, 2013.

' No direito brasileiro, cf. a Lei Anticorrup¢do ou mesmo a Lei das Estatais, cuja aplicagdo pode implicar na
producdo de efeitos extraterritoriais. Alids, o préprio regulamento da Lei das Estatais prevé expressamente sua
incidéncia sobre empresas “transnacionais” (Decreto n® 8.945/2016, art. 1°, par. tinico).



nos mais diversos paises em que a multinacional atue revela-se verdadeiro desafio a ser
enfrentado por cada autoridade soberana'’.

Assim, do ponto de vista juridico, a intensificagdo da atividade transnacional
das sociedades implica aumento da importancia, em igual proporcdo, sobre o carater
nacional ou estrangeiro da sociedade. Pela auséncia de uma forma juridica societaria
“neutra” ou que tenha idéntico tratamento por todos os paises do globo, ao decidir atuar em

determinados Estados, a atua¢do da empresa multinacional devera partir do instrumental

contido no arcabouco legal de cada pais.

3. Lacuna na doutrina

Ao contrario do que a constatada relevancia da matéria até aqui poderia
sugerir, ndo sdo abundantes no direito brasileiro os trabalhos doutrinarios que se dedicam ao
tema da nacionalidade da sociedade e, mais especificamente, ao topico do regime juridico
da sociedade estrangeira. A monografia seminal “Sociedades Anonimas Estrangeiras”, de
1934, do entdio doutorando ALEXANDRE FERREIRA CESARINO JR.'® foi o primeiro passo a
explicitar a questdo no Brasil, mesmo antes da positivagdo de disciplina mais extensa sobre
a sociedade estrangeira na lei, que s6 viria a ocorrer com o advento do Decreto-Lei n°
2.627/1940.

No entanto, reflexao mais aprofundada sobre o tema permaneceu circunscrita
a pequeno numero de autores brasileiros, principalmente em trabalhos dedicados ao estudo
da nacionalidade da pessoa juridica ou da sociedade em geral. Exemplo disso sdo as obras

de THEOPHILO DE AZEREDO SANTOS, LUIZ VIANA ¢ BARBOSA LIMA SOBRINHO".

7 HADARI, Yitzhak. The Choice of National Law Applicable to the Multinational Enterprise and the
Nationality of Such Enterprises, op. cit., p. 5; MAGALHAES, José Carlos de. O Controle pelo Estado da
Atividade Internacional das Empresas Privadas. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, v. 30, n. 119,
p.175-191, jul /set. 1993 p. 175.

'8 Anos mais tarde, 0 advogado CESARINO JR. viria a se tornar também médico pela Escola Paulista de Medicina
e Catedrético de Legislacdo Social na Faculdade de Sdo Paulo, além de professor em diversos outros cursos
universitdrios. Embora seu nome seja primordialmente lembrado em razdo de sua atuag@o no direito social, a
sua ampla producdo inclui obras de direito comercial. Cf. [EDITOR]. Antonio Ferreira Cesarino Junior,
Professor Catedratico de Legislacdo Social. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, v. 34, n. 3,
p-83-89, 1938; Antdnio Ferreira Cesarino Junior. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, v. 58,
p.23-28, 1963.

' SANTOS, Theéphilo de Azeredo. Da Nacionalidade das Sociedades Comerciais. Belo Horizonte:
Imprensa Universitdria da Universidade de Minas Gerais, 1957; VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das
Sociedades. Salvador: Artes Grificas, 1959; LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade
da Pessoa Juridica. Minas Gerais: Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1963.



A elas, deve-se acrescer a producao académica da Faculdade de Sao Paulo,
que registra apenas duas obras especificamente dedicadas & matéria. Uma delas ¢ a tese de
titularidade de JOAO GRANDINO RODAS ¢ a outra ¢ a dissertacdo de mestrado de GUIOMAR
DE FREITAS — ambas ainda anteriores ao Codigo Civil de 2002, o qual traz o regramento hoje
vigente da nacionalidade da sociedade™. Sob a vigéncia do diploma civil de 2002,
localizaram-se somente duas obras que se depararam com o assunto de forma particular®'.
Afora isso, ou o tema ¢ alvo lateral de compéndios, manuais e tratados, ou ¢ abordado em
poucos artigos académicos, de forma mais breve e segmentada.

Assim, em que se pese a sua inegavel utilidade e todo o mérito a que faz jus,
boa parte dos estudos empreendidos no tema afastou-se temporalmente do direito vigente e
dos contextos politico, social e econdmico contemporaneos em que o assunto da
nacionalidade da sociedade vem a tona. Além disso, cumpre notar que as produgdes sao
certamente em numero bastante reduzido frente a complexidade da matéria e ao leque de
questdes que ela ainda hoje suscita. Com isso, este trabalho pretende contribuir para sanar a
lacuna deixada pela doutrina e avancar na compreensao da nacionalidade da sociedade e do

regime aplicavel a sociedade estrangeira.

4. Deficiéncia legal

O regramento central da nacionalidade da sociedade vigente no direito
brasileiro e, por derivagdo, da sociedade estrangeira, estd contido nos artigos 1.123 a 1.141
do Cdédigo Civil de 2002. Apesar do eufemismo da doutrina em destacar que os principais
de seus dispositivos sdo bastante semelhantes aos do Decreto-Lei n® 2.627/1940%, tais
disposi¢des, em verdade, nada mais sdo do que cdpias servis dos artigos 59 a 73 do diploma
legal de 1940, que tratava do assunto no campo das sociedades por acdes.

Com efeito, dois “grandes” aprimoramentos promovidos pelo Cédigo Civil

de 2002 ao regramento anterior resumem-se a generalizacdo de suas disposi¢des, com a sua

? RODAS, Jodo Grandino. Evolucio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado. 1993. 497 f. Tese
(Titularidade) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1993; FREITAS, Guiomar de.
Nacionalidade de Sociedades. 1995. 153 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Departamento de
Direito Comercial, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1996.

2l REGN IER, Leonardo Medeiros. Nacionalidade das Sociedades Comerciais. Jurua: Curitiba, 2002;
HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizacao. Sao Paulo:
IOB Thomson, 2004.

2 CARVALHOSA, Modesto. Comentérios ao Cédigo Civil: Parte Especial - Do Direito de Empresa, v. 13.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 553; WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: Livro II - Do Direito
de Empresa, v. 14. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 685 e ss.



aplicacdao ampla a todos os tipos societarios — € ndo mais especificamente as sociedades por
acoes —, e a substitui¢do do termo “Govérno” por “Poder Executivo” na redagao.

Conquanto o decurso do tempo nao tenha, por si, o condao de tornar obsoleto
um texto legal, ha fortes indicios de que se faz necessaria maior reflexdao sobre os artigos
que regem o tema atualmente. Além de consubstanciarem reproduc¢do virtualmente idéntica
aos comandos da lei anterior — formulados em vista da realidade de mais de 75 anos atras —
, evidenciam pouco cuidado do legislador em sua redacdo.

Esse alheamento ndo passou despercebido pela doutrina. No artigo 1.126,
pardgrafo unico, do Cddigo Civil, o legislador de 2002 se limitou a transcrever o artigo 60,
pardgrafo unico do Decreto-Lei n° 2.627/1940, e replicou a obrigagdo de que certas
sociedades mantivessem exclusivamente acdes nominativas. Todavia, ante a Lei n°
8.021/1990, que aboliu as acOes ao portador e endossdveis, as acdes nominativas ja se
haviam tornado a tnica forma possivel de ser adotada. Diante da falta de l6gica para a

1**, sem sentido e sem

especificacdo legal, a doutrina declarou o comando inécuo™, inditi
efeito pratico”. Ao se deparar com outro equivoco no regramento da sociedade estrangeira
no Cédigo Civil, houve ainda quem escancarasse o desleixo do legislador: “parece ter sido
um descuido do codificador de 2002, que se limitou a reproduzir a norma revogada”?.

De qualquer maneira, as deficiéncias do regramento da sociedade estrangeira
no direito patrio ndo se reduzem a simples problemas de adaptacdo de linguagem ou a
tecnicismos menores. Com efeito, sao dois os grandes problemas na matéria.

O primeiro deles € o seu descompasso com a realidade do comércio no século
XXI, agravado pela crescente relevancia da atuacdo das sociedades estrangeiras, que se
exemplifica a seguir. Como se verd oportunamente, enquanto, de um lado, a lei vigente
pretende supervisdo quase absoluta das sociedades estrangeiras, impondo-lhes a obrigagado
de obterem autorizacdo governamental prévia ao seu estabelecimento no pais (CC/02, art.
1.134) e, com maos de ferro, faculta a autoridade estatal impor que tais sociedades
estrangeiras atendam condi¢des convenientes a defesa de interesses nacionais (CC/02, art.
1.141, § 2°); por outro, escapa-lhe por entre os dedos fendmeno relevante: sociedades

estrangeiras que prescindem de instalacdo fisica no pais e que, por isso, permanecem a

margem do regramento desenhado em 1940 e repetido em 2002.

¥ GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: Comentdrios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 580.

* CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil..., op. cit., p. 553.

» WALD, Arnoldo. Comentérios ao Novo Cédigo Civil..., op. cit., p. 696.

* GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 596.



Exemplo disso € o caso WhatsApp. A WhatsApp Inc. é sociedade constituida
em conformidade com as leis de Delaware, nos EUA”, cuja principal atividade é a
exploragdo de servico proprio de comunicagdo por mensagens eletronicas, oferecido
mundialmente. Embora inegavelmente explore seu objeto social ao fornecer o servico de
mensagens a individuos no territério brasileiro, ndo lhe € aplicivel a exigéncia de
constitui¢do de representante no Brasil com poderes para receber citacdes pela sociedade
(CC/02, art. 1.138) que se aplica as sociedades estrangeiras que se instalem fisicamente no
pais. A contradi¢do do sistema vigente ficou clara com a dificuldade de intimar a WhatsApp
Inc. para participar de processos e cumprir decisdes do Judicidrio brasileiro™.

O segundo problema € a auséncia de respostas claras do ordenamento juridico
sobre questdes centrais do tratamento juridico aplicavel as sociedades estrangeiras e

nacionais, problema que sera abordado no tdpico seguinte.

5. Questoes atuais

A falta de atencdo da doutrina a matéria cria terreno fértil para semear
incertezas. Mesmo questdes fundamentais sobre o tema ndo encontram respostas
suficientemente claras ou consensuais no direito brasileiro. Colocam-se duvidas sobre o
significado da nacionalidade da sociedade, sobre a sua fun¢do e mesmo sobre os critérios a
serem adotados para a sua determinacdo. Embora se possa afirmar, de lege lata, que é
“nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e que tenha no Pais

a sede de sua administragdo””

, parece ainda haver dificuldades em discernir o seu sentido e
as implicagdes juridicas da qualificacdo como sociedade nacional ou estrangeira.

Se, por um lado, essas aparentam ser questOes puramente tedricas, por outro,
consubstanciam o cerne para a compreensao do tema da nacionalidade da sociedade e s@o
dotadas de grandes repercussdes praticas para problemas ainda ndo resolvidos

definitivamente no direito brasileiro relativos ao tratamento juridico a ser dado a sociedades

nacionais e estrangeiras.

> WHATSAPP INC. Contact WhatsApp. Disponivel em: <https://www.whatsapp.com/contact/>. Acesso
em: 18 nov. 2016.

* PEDROSA, Leyberson. Pela quinta vez, Whatsapp tem problemas com justica brasileira. Portal
EBC. Brasilia, p. 1-1. 19 jul. 2016. Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/tecnologia/2016/03/tres-vezes-
que-o-whatsapp-teve-problemas-com-justica-brasileira>. Acesso em: 12 dez. 2016.

* CC/02, art. 1.126, caput.



Com efeito, a evolugdo do regramento da matéria no direito brasileiro coloca
em confronto conceitos formais da nacionalidade da sociedade com outras concepcdes de
nacionalidade da sociedade a partir do controle ou do capital majoritdrio da sociedade.

Se é verdade que a nacionalidade da sociedade é definida pela regra do artigo
1.126 do Cddigo Civil, como compreender as disposicdes na legislacdo que a ela se
sobrepdem e parecem trazer nacionalidades especiais as sociedades a depender de certas
caracteristicas estrangeiras que ostentem? Haveria multiplas nacionalidades da sociedade?
O que significam essas disposi¢des especiais? Qual o seu fundamento? Poder-se-ia conferir
a sociedades nacionais nos termos do artigo 1.126, mas que tenham participacdo de
estrangeiros, tratamento diverso daquele conferido a sociedades nacionais que possuam
participacdo apenas de brasileiros?

A mesma questao foi levantada por BARBOSA LIMA SOBRINHO na década de
1960™. Sua resolugdo é de evidente importancia, ja que pode ser fator de atra¢io ou repulsdo
de investimentos no pais. De toda forma, a parte a eventual conclusio pela admissibilidade
ou ndo de tratamento diferenciado a sociedades nacionais com participacdo estrangeira, nada
poderia ser tdo danoso ao pais do que o cendrio de indefini¢do e inseguranga que hoje perdura
na matéria, e sequer permite aos agentes econdmicos conhecerem as regras do jogo para
pautarem suas condutas.

Nao sdo poucos os segmentos da economia em que se apresentam restricoes
de tal género®'. De toda forma, a limitagdo a aquisi¢do de iméveis rurais por estrangeiros ou
por sociedades brasileiras com participagdo estrangeira (Lei n° 5.709/1971, art. 1°, caput e §
1°) € um dos casos mais emblematicos, cuja resolucdo ainda aguarda deslinde no STF. No
campo especifico da aquisi¢do de imdveis rurais, € possivel ainda vislumbrar consequéncias
secunddrias da discussdo sobre a nacionalidade da sociedade que muitas vezes ndo sao
sequer imaginadas e podem ser prejudiciais a populacao brasileira, como o aumento de taxas
de juros para financiamento do agronegdcio e o consequente aumento de precos dos
alimentos™.

E certo que hd ainda outras questdes atuais sobre o regime da sociedade
estrangeira no direito brasileiro, cujo tratamento adequado pela doutrina ainda estd por ser
edificado, como a participacdo de sociedades estrangeiras em licitagdes, a emissao de valores

mobilidrios no pais por sociedades estrangeiras, a realizagdo de operacdes de reorganizagao

30 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op.cit.,p. 11.
3! Cf. Capitulo VI, item 3.
32 Cf. Capitulo VII.



societédria envolvendo sociedades de nacionalidades diversas, ou mesmo aspectos do conflito
entre a lex societatis € a lei do local de atuacdo da sociedade estrangeira. Nao obstante, este
trabalho atém-se as indagagdes centrais acima elencadas. Em passo inicial para o avan¢o na
matéria, pretende-se estudar os principais aspectos de seu regramento, a fim de que se possa

futuramente, em bases sélidas, tratar das demais questdes pertinentes.

6. Estrutura do trabalho e plano proposto

O trabalho estd formalmente dividido em duas partes. A primeira parte €
designada Teoria Geral da Nacionalidade da Sociedade e busca atender a dupla finalidade
de prover ao leitor os aspectos juridicos tedricos relevantes para a compreensdo da
qualificacdo da sociedade segundo a nacionalidade e de assentar as bases da concepg¢do de
nacionalidade da sociedade que serd também partilhada pela segunda parte, podendo
igualmente ser o ponto de partida para outros estudos sobre o regramento aplicavel a
sociedade estrangeira.

A segunda parte intitula-se Regime Juridico da Sociedade Estrangeira e, sem
querer esgotar a miriade de assuntos pertinentes as sociedades estrangeiras, pretende expor
questdes aplicadas, pertinentes ao regramento da nacionalidade da sociedade no Cdédigo
Civil e na Constitui¢do de 1988.

A primeira parte € composta por trés capitulos.

O primeiro capitulo discute a legitimidade da aplicacdio do conceito de
nacionalidade para pessoas juridicas e, especificamente, para as sociedades, tragcando as
diversas orientacOes existentes a respeito, com a finalidade de permitir entendimento mais
preciso sobre a nacionalidade da sociedade.

O segundo capitulo examina a determinacdo do cardter estrangeiro ou
nacional da sociedade. Uma vez admitida a nacionalidade da sociedade, cumpre examinar
qual a forma de fixa-la. Para isso, procede-se a uma sistematizacdo critica dos critérios de
determinacdo da nacionalidade da sociedade em trés periodos histéricos, seguida da
correspondente andlise da evolugdo dos critérios de determinacdo da nacionalidade da
sociedade a luz do direito brasileiro.

O terceiro capitulo volta-se as consequéncias juridicas da atribuicdo da

nacionalidade da sociedade. Se € verdade que ninguém celebra um contrato pelo prazer de
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trocar declaragdes de vontade, mas sim pelas consequéncias dai advindas®, pode-se
igualmente afirmar que néo é por capricho, ou a margem de qualquer finalidade, que o direito
atribui o cardter nacional ou estrangeiro as sociedades, mas sim em vista dos efeitos juridicos
dai decorrentes. Por essa razdo, deve-se atentar as diferentes consequéncias juridicas
usualmente imputadas a nacionalidade da sociedade.

A segunda parte sequencia mais quatro capitulos.

O quarto capitulo dedica-se as diversas formas de atuacdo da sociedade
estrangeira no Brasil. Apods distinguir entre as atuagdes direta e indireta da sociedade
estrangeira explora o regramento aplicavel a cada uma delas e as contradi¢des e deficiéncias
do sistema atual, seja pela imprecisdo legal ou pela equivocada compreensdo dos
dispositivos pelo Judicirio ou pela doutrina.

O quinto capitulo aplica-se a mudanca de nacionalidade da sociedade, hoje
regrada no CC/02. Mais do que examinar os procedimentos para naturalizacdo da sociedade
estrangeira ou para desnaturalizagdo da sociedade brasileira regrados na lei, o capitulo
propde-se a refletir criticamente sobre a possibilidade da mudanga de nacionalidade da
sociedade e sobre o seu significado diante do conceito de nacionalidade da pessoa juridica
exposto na primeira parte do trabalho.

O sexto capitulo detém-se sobre as chamadas empresas mais ou menos
brasileiras, cuja admissibilidade e tratamento no sistema juridico vigente ¢ alvo de
controvérsias, principalmente diante da Constituicdo de 1988. O capitulo identifica e
caracteriza tais empresas e centra-se no art. 171 da Constituicdo Federal, buscando seus
antecedentes no direito brasileiro até as razdes de sua revogacao pela Emenda Constitucional
n°® 6/1995. Seu o intuito ¢ contextualizar a discussdo acerca do art. 171, evidenciar que a
aplicacdo da concepcdo de nacionalidade da sociedade delineada na Parte 1 do trabalho
fornece as ferramentas adequadas para a interpretagdo das empresas mais ou menos
brasileiras e permitir a formulag@o de observagdes sobre o regime que lhes ¢ aplicavel.

O sétimo capitulo e ultimo evidencia a relevancia da discussdo sobre a
nacionalidade da sociedade e as empresas mais ou menos brasileiras a partir do caso
especifico da aquisi¢do de imoveis rurais por sociedades brasileiras com participagdo
majoritaria de estrangeiros. Pretende-se expor as repercussdes danosas da incompreensao do

regime das empresas mais ou menos brasileiras, como a producdo de labirinto de normas

33 “Le parti non stipulano contratti per il piacere di scambiarsi dichiarazioni di volonta; ma in vista di certe
finalita pel conseguimento delle quali entrano reciprocamente in rapporto.” Cf. CHIOVENDA, Giuseppe.
Istituzioni di Diritto Processuale Civile, v. 1. Napoli: Jovene, 1960, p. 178.
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juridicas contraditorias pela burocracia estatal, que fomentam a inseguranca juridica, além
de ressaltar a necessidade de reflexdo mais aprofundada sobre a instituicdo dessas empresas
sujeitas a tratamento especial diante de consequéncias secundarias que podem acarretar.

A tudo, segue capitulo de sintese, com as principais conclusdes alcancadas

em cada etapa do trabalho.

7. Metodologia

Na primeira parte do trabalho — em que se analisam a legitimidade do conceito
de nacionalidade da sociedade, os critérios habeis a sua determinacdo e as consequéncias
juridicas da imputacdo da nacionalidade a sociedade —, lanca-se mado de investigagdo
historica da doutrina e da legislacdo brasileira, incluindo referéncias a ordenamentos
juridicos estrangeiros, com o intuito de evidenciar o contexto maior de desenvolvimento do
tema.

Na segunda parte, o exame realizado tem seu ntcleo no ordenamento juridico
brasileiro. Procede-se ao exame de institutos juridicos relativos a sociedade estrangeira,
partindo do texto legal vigente, conjugando com a perspectiva de sua evolugdo historica,
para a sistematiza¢do da matéria a luz dos pronunciamentos da doutrina, da Administragdo

Publica e do Judiciario.

8. Citacoes

Citagdes e referéncias bibliograficas ao longo do trabalho pautam-se pela
norma ABNT NBR 6023:2002. Transcrigdes de tradugdes de textos em lingua estrangeira
tém suas respectivas versdes originais em notas de rodapé. Citagdes de textos originalmente

em lingua portuguesa seguem fielmente a grafia vigente na época.
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PARTE 1
TEORIA GERAL DA NACIONALIDADE DA SOCIEDADE

CAPIiTULO I

LEGITIMIDADE DO CONCEITO DE NACIONALIDADE

A legitimidade do conceito de nacionalidade das pessoas juridicas e,
especificamente das sociedades, foi objeto de intensos debates durante o século XX**. O
conceito de nacionalidade foi cunhado originalmente para incidir no campo das pessoas
fisicas®. Com a construgdo juridica do conceito da pessoa juridica, o termo passou
automaticamente a ter seu uso estendido para essa nova classe de pessoas. Contudo, tal
alargamento do seu campo de incidéncia nao se deu sem despertar incomodos. RODRIGO
OCTAVIO anota que, ja na sessdo de 1891 do Instituto de Direito Internacional, realizada em
Hamburgo, evitou-se a expressao nacionalidade para qualificar a sociedade anonima. Em
alternativa, preferiu-se apontar que tais sociedades seriam regidas pelas leis de seu pais de
0rigem36.

E inegavel a ampla consagracio da designagdo nacionalidade das sociedades
e mesmo da referéncia a sociedades nacional e estrangeira, sobretudo diante de seu emprego
na literatura e nas normas juridicas de cunho doméstico e internacional, de forma que, sob
otica pragmatica, seja tida por fato consumado hodiernamente’”.

Por outro lado, no campo do direito, a linguagem nao pode prescindir de rigor
terminologico. A precisdo da terminologia é o primeiro passo para a exata delimitagdo de
um conceito juridico. Ademais, ¢ indesejavel que se adote uma denominacao idéntica para
traduzir fenomenos diversos, o que, além de conduzir a situagcdes de incerteza, contraria o

.. . , . . ,4- 38 . ~
requisito do sentido univoco da linguagem juridica™. Com isso, a constatagdo sobre a

* BOUDERHEM, Rabai. La nationalité des sociétés en droit francais. 2012. 417 f. Tese (Doutorado) —
Facult¢ de Droit, Universit¢é de Bourgogne, Dijon, 2012. Disponivel em: <https://halshs.archives-
ouvertes.fr/tel-00960318/document>. Acesso em: 10 maio 2016; CASTRO, Leonel Pereznieto. Derecho
Internacional Privado: Parte General. 7. ed. Ciudad de Mexico: Oxford University Press, 2000, p. 59.

3 LEVY, Laurent. La Nationalité des Sociétés. Paris: LGDJ, 1984, p. 39; LOUSSOUARN, Yvon; BREDIN,
Jean-Denis. Droit du Commerce International. Paris: Sirey, 1969, p. 253; PILLET, Antoine. Des Personnes
Morales en Droit International Privé. Paris: Sirey, 1914, p. 121.

% OCTAVIO, Rodrigo. Manual do Cédigo Civil Brasileiro: Introducdo (Arts. 1 a 21), v. 1, t. 2. Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho, 1932, p. 295.

7 TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anénimas no
Direito Brasileiro, v. 1. Sdo Paulo: Bushatsky, 1979, p. 68.

38 IRTI, Natalino. Introduzione allo Studio del Diritto Privato. Padova: CEDAM, 1990, p- 83.
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aplica¢do indiscriminada da nacionalidade as sociedades s6 corrobora a importancia da
tarefa, tdo necessaria quanto ardua, a ser executada pela doutrina, a fim de escoimar
imprecisdes e trazer luz 4 matéria. E imperativo apurar a adequacio do alargamento do
campo de incidéncia do conceito de nacionalidade, que resultou em sua aplicacdo também
as sociedades. Ainda, caso se entenda por adequado o uso de tal designagdo, impde-se
identificar se o termo adquire um sentido especifico na matéria ou se ¢ idéntico aquele
sentido geral de nacionalidade das pessoas fisicas.

Essa questdo preliminar é o primeiro passo para a compreensdo da
nacionalidade da sociedade e, portanto, das sociedades estrangeira e nacional, e causou séria
divisio na doutrina®. As principais orienta¢des sobre a matéria dividem-se em dois grupos.
Se, por um lado, ha aqueles que refutam em absoluto a aplicagdo do conceito de
nacionalidade as pessoas juridicas — as correntes negativistas; na mao contraria, ha

defensores da total legitimidade do conceito para qualifica-las — as correntes afirmativistas.

1. Correntes negativistas

Essa primeira linha de pensamento caracteriza-se pela rejei¢@o a aplicagao do
conceito de nacionalidade as sociedades e pessoas juridicas em geral. Todavia, enquanto
parcela dos autores a ela filiados chega a tal conclusdo fincando suas bases na ja ultrapassada
teoria da ficgdo da pessoa juridica, outra parte da literatura lanca mado de argumentagao

diversa, mas alcanca resultado semelhante.

1.1. A tese da fic¢do da pessoa juridica

Conquanto antecedentes histdricos da pessoa juridica remontem aos direitos
romano e candnico, a teorizagdo acerca de seu conceito tem como marco inicial a tese
classica da ficgdo da pessoa juridica, delineada por SAVIGNY™. Segundo sua formulagio, em
linhas gerais, o ser humano ¢ o Unico sujeito de direito naturalmente passivel de ser

designado como pessoa. Ressalta, todavia, que cabe ao direito positivo alterar o contetido de

3 LOUSSOUARN, Yvon; BREDIN, Jean-Denis. Droit du Commerce International, op. cit., p. 253.

40 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del Diritto Romano Attuale: v. 2. Torino: Unione, 1888, p-239e
ss.; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Conceito de Pessoa Juridica. 1962. 190 f. Tese (Livre Docéncia)
- Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 1962, p. 23; RODAS, Jodo Grandino.
Evolucio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 19.
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tal termo, restringindo ou ampliando o seu alcance®'. Nessa ultima hipétese, enquadra-se a
extensdo da capacidade a um ente que ndo propriamente um individuo humano. Assim, ¢
respaldada a criagdo artificial de uma pessoa juridica a partir de uma coletividade de
individuos, como pura ficgdo do direito e desprovida de suporte na realidade*.

Tal concepgdo de personalidade juridica, partilhada por muitos juristas até
principios do século XX, foi levada até as suas Gltimas consequéncias na discussdo sobre a
existéncia de uma nacionalidade das pessoas juridicas.

Na jurisprudéncia estadunidense, o caso Bank of the United States v.
Deveaux™, de 1809, foi das primeiras decisdes judiciais fundadas na teoria da ficgdo para
declinar a incidéncia do conceito de nacionalidade as sociedades™. A discussdo orbitava em
torno do artigo III, se¢do 2 da Constitui¢do americana, que dispunha que os tribunais federais
eram competentes para decidir litigios entre cidadaos de diferentes Estados da Unido. Estava
em causa saber se o banco poderia ser considerado um nacional americano, para que se
fixasse a competéncia do tribunal federal para conhecer de agdo que o opunha a um nacional
americano de outro Estado. Em sua sentenca, a Suprema Corte afastou a aplicagdo do
conceito de nacionalidade ao banco, sublinhando que este seria uma “criatura artificial,
intangivel e invisivel”.

Na jurisprudéncia belga a tese da fic¢do da pessoa juridica também ressoou
no tema da nacionalidade sociedade. Grande repercussdo teve o parecer contrario ao
reconhecimento da nacionalidade das sociedades elaborado pelo Procurador Geral LECLERQ
no caso Société La France c. Tongre Hambursin, julgado em 1847 pela Corte de Cassagdo
belga. Sua posi¢do, contudo, ndo foi acolhida pela Corte, que reformou a sentenca do
Tribunal de Namur para reconhecer uma sociedade francesa na Bélgica e admiti-la em juizo
perante os tribunais locais*’. Os principais argumentos do seu parecer, fincando suas bases
na teoria da fic¢do, sdo de que tdo somente o ser humano ¢ pessoa e que um sujeito ficticio,
criado artificialmente pelo homem, ndo possui por si existéncia, direitos, capacidade e nem

mesmo nacionalidade. Por ser fic¢do fundada na lei de determinado pais, tal ente s6 podera

' SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del Diritto Romano Attuale: v. 2, op. cit., p. 240; OLIVEIRA,
José Lamartine Corréa de. Conceito de Pessoa Juridica, op. cit., p. 30.

42 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del Diritto Romano Attuale: v. 2, op. cit., p. 245; OLIVEIRA,
José Lamartine Corréa de. Conceito de Pessoa Juridica, op. cit., p. 30.

* Bank of the United States v. Deveaux, 9 U.S. 5 Cranch 61 61 (1809).

* SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Publico. Coimbra: Faculdade de Direito de Coimbra,
1985, p. 14.

4 MARIA, Alberto Santa. Diritto Commerciale Europeo. 3. ed. Milano: Giuffre, 2008, p. 31-32; RODAS,
Jodo Grandino. Evolucao do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 29.
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agir além de seus limites originarios se tivesse a sanc¢do legal do pais receptor. O titulo de
existéncia de uma pessoa juridica s6 vale para o pais que a reconheceu como pessoa juridica,
sendo imperativo o seu reconhecimento em conformidade com a lei local*.

Embora tenha sido inicialmente rejeitada, a argumentacdo de LECLERQ
influenciou significativamente a Corte de Cassacdo belga. No caso Assurances Générales
de Paris c. C. Ruelens, de 1849, e no caso Tonneel c. La Société D’ Assurances La France,
de 1851, a Corte de Cassagao belga modifica sua jurisprudéncia, curvando-se as ponderacdes
de LECLERQ pela negativa da nacionalidade da sociedade diante da fic¢do da pessoa juridica.
A mesma época, também a jurisprudéncia francesa se veria fortemente influenciada por
essas decisdes”’.

Na doutrina, FRANCOIS LAURENT ressalta haver um abismo a separar pessoas
fisicas e juridicas e questiona a possibilidade de aproximacao entre ambas as categorias, ja
que isso corresponderia a por no mesmo plano a vida e o nada — “o nada no sentido de que
sO as pessoas fisicas vivem”. Ademais, sublinha que tal aproximagdo seria um absurdo e
uma impiedade “para quem cré em Deus”, em razdo de se pretender assimilar a realidade
humana, de criagdo divina, com a fic¢io da pessoa juridica, de criagdo humana™®,

De forma semelhante, VAREILLES-SOMMIERES também sustenta a
impossibilidade de se falar em nacionalidade da pessoa juridica. Partilhando da concepcao
ficcionista, enxerga na pessoa juridica apenas a sintese e a representacdo de seus membros
associados, que ndo se fundem por imaginacdo em um s6 ente. SO se poderia atribuir
nacionalidade aos membros da pessoa juridica, ja que esta € apenas uma “imagem em nossos
cérebros™®.

THALLER reputa que a nacionalidade ¢ conceito acessivel apenas aos homens.
No seu parecer, a personalidade juridica das sociedades ¢ uma ficcdo para facilitar a
execucao dos atos que elas devem realizar, mas, na realidade, a sociedade seria tdo somente
um grupo de individuos que ndo poderia ter qualidades ou prerrogativas maiores do que
aquelas ostentadas individualmente por cada individuo. Em vista da comunicagio entre as
condicdes juridicas particulares de cada individuo ao grupo de individuos, falar de

. . . . . 450
nacionalidade da sociedade seria sem sentido™".

* RODAS, Jodo Grandino. Evoluciio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 30-33.

" 1dem, p. 30-32.

* LAURENT, Frangois. Le Droit Civil International: v. 4. Paris: Marescq, 1881, p. 208-209.

4 VAREILLES-SOMMIERES, Gabriel de La Broiie de. Les Personnes Morales. Paris: LGDJ, 1919, p. 645.
* THALLER, Edmond-Eugéne. Esquisse de Réforme de la Législation des Etrangers: particulierement
dans le rapports franco-allemands - individus et sociétés. Paris: Rousseau et Cie, 1917, p. 44.
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PILLET compreende a pessoa juridica como uma autoriza¢do do legislador
para a segregagdo patrimonial entre os bens de titularidade de seus membros e da propria
pessoa juridica, mas vislumbra a comunicacao de caracteristicas daqueles a esta. Isso porque,
de forma contraditoria com suas linhas iniciais, defende que “a pessoa juridica nio existe™".
A seu juizo, ¢ incorreta a nogdo de nacionalidade da sociedade.

Como se vé, repousam na adesao a teoria da ficgdo da pessoa juridica tanto o
traco distintivo dessa primeira posi¢do como a critica mais dura a que se sujeita. A sua
conclusdo sobre a ilegitimidade da aplicagdo do conceito de nacionalidade & sociedade ¢
mera consequéncia da concepg¢ao de pessoa juridica que encontrou guarida em determinado
periodo historico. Com a superveniente superagdo da teoria ficcionista, tornam-se

insustentaveis as ponderacdes daqueles que negam a nacionalidade da pessoa juridica com

base na negacao da propria pessoa juridica.

1.2. A tese de JEAN-PAULIN NIBOYET

Em 1927, NIBOYET formula sua teoria sobre a nacionalidade das sociedades
em célebre artigo™. A experiéncia da 1* Guerra Mundial trouxe consigo medidas econdmicas
contra os bens e interesses inimigos. Editaram-se leis sobre a proibi¢dao de comércio com
inimigos, sobre sequestro de seus bens e sobre a vedagao a realizacdo de determinados atos
ou atividades. Se era evidente a aplicagdo de tais restrigdes a pessoas fisicas, percebe-se a
necessidade de também estendé-las as pessoas juridicas. Para isso, na determinagdo do
ambito de incidéncia de tais disposi¢des, impunha-se imputar o carater nacional ou
estrangeiro as sociedades e verificar se tais entes coletivos ligados a certo pais eram
considerados inimigos pela legislacdo nacional.

A partir de entdo, NIBOYET constata os dispares e oscilantes critérios para se
reputar uma sociedade nacional perante o direito francés. Na tentativa de trazer luz a
discussdo, aponta haver um equivoco na compreensao da matéria. Defende que a sociedade
ndo tem nacionalidade e que o suposto problema da nacionalidade da sociedade refere-se a

uma questao de exercicio de direitos por estrangeiros. Ademais, adotando concepgao estrita

3! No original em francés: “La personne morale n’existe pas, elle n’a ni liberté, ni activité, elle n’a pas besoin
d’un statut personnel quelconque”. Cf. PILLET, Antoine. Principes de Droit International Privé. Paris:
Pedone, 1903, p. 331.

52 PILLET, Antoine. Des Personnes Morales en Droit International Privé. Paris: Sirey, 1914, p. 123.

¥ NIBOYET, Jean-Paulin. Existe-t-il vraiment une Nationalité des Sociétés?. In: Revue Critique de Droit
International Privé, Paris, p.402-417, 1927.
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de nacionalidade como relagdo de ordem politica entre individuo e Estado, defende que
apenas pessoas com vida humana podem ter nacionalidade. Afirma que a atribuicdo de
nacionalidade a embarcagdes, aeronaves e pessoas juridicas ¢ nada mais que um abuso de
linguagem, uma “pseudo-nacionalidade”, que obedece a regras bastante diferentes da
nacionalidade comum™. O fato de as pessoas juridicas nio votarem e nem mesmo poderem
se eleger e de ndo integrarem os censos da populacdo de um Estado s6 viria a fortalecer o
argumento de que ndo seriam dotadas de uma nacionalidade auténtica™.

Em seu sentir, a defesa da suposta nacionalidade da sociedade seria uma
consequéncia perniciosa da atribuicdo de personalidade juridica a entes coletivos.
Partilhando da concepc¢do ficcionista, NIBOYET considera que essa atribui¢do nao teria o
conddo de instituir uma nacionalidade para a pessoa juridica distinta da nacionalidade de
seus membros. Nao obstante, difundiu-se largamente a nacionalidade da sociedade pela
confusdo entre o estatuto juridico da pessoa juridica e a nacionalidade™®.

Em sua explanagdo, NIBOYET remete a nogdo, que teve certa aceitagdo
durante a 1* Guerra Mundial, acerca da existéncia de duas nacionalidades: uma de direito
privado e uma de direito publico. A biparticdo do problema propunha-se a explicar o fato de
sociedades com sede social na Franga (e, portanto, francesas pelo direito entdo vigente)
sujeitarem-se a restricdes aplicaveis aos inimigos adotadas no periodo bélico por terem
controle estrangeiro e ndo incidentes sobre as demais sociedades francesas desprovidas de
participagdo estrangeira. A nacionalidade de direito privado seria sempre objetiva e a
nacionalidade de direito publico viria justamente a remediar os inconvenientes de tal
objetividade em certos campos do direito”.

Contudo, o jurista francés refuta o dualismo da nacionalidade da sociedade,
j& que poria em xeque o conceito univoco e indivisivel de nacionalidade. Em alternativa,
identifica a questdo da nacionalidade de direito privado como um problema acerca do
estatuto juridico da sociedade, e associa a questdo da nacionalidade de direito publico a um

problema de exercicio de direitos por estrangeiros. Nesse Ultimo caso, a nacionalidade da

3 NIBOYET, Jean-Paulin. Existe-t-il vraiment une Nationalité des Sociétés?, op. cit., p. 404-407.

3 NIBOYET, Jean-Paulin. Traité de Droit International Privé Francais, v. 1. Paris: Sirey, 1938, p. 95-97.
5 NIBOYET, Jean-Paulin. Existe-t-il vraiment une Nationalité des Sociétés?, op.cit., p. 417.

57 NIBOYET, Jean-Paulin. Existe-t-il vraiment une Nationalité des Sociétés?, op. cit., p. 410-411; SANTOS,
Anténio Marques dos. Algumas Reflexoes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito Internacional
Privado e em Direito Internacional Publico, op. cit., p. 22.
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pessoa fisica seria de tamanho interesse a vida politica de determinado pais que ndo se
poderia criar qualquer barreira a separar os individuos ¢ o Estado™®.

Conquanto adepto da fic¢do da pessoa juridica, o discernimento da
diversidade de matérias que eram tratadas sob o rétulo genérico de nacionalidade da
sociedade e a concepcao unitaria e coerente da nacionalidade sdo os maiores méritos da tese

de NIBOYET e embasardo as futuras formulagdes sobre a matéria.
1.3. A tese da Staatszugehorigkeit

Na Alemanha, parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a negar a
legitimidade da extensdo do conceito de nacionalidade (Staatsangehorigkeit) as pessoas
juridicas. Seu uso era afastado por se considerar que conduz a equivocos, ja que nem sequer
seria possivel uma analogia entre as nacionalidades das pessoas fisica e juridica. Nao haveria
propriamente uma questdo de nacionalidade da sociedade. O problema centrar-se-ia na
determinagdo do carater nacional ou estrangeiro da pessoa juridica para fins de incidéncia
de regramentos legais especificos, e abrangeria inclusive o exercicio de direito dos
estrangeiros (Fremdenrecht). Com isso, ¢ possivel que uma sociedade seja considerada
alema para certos efeitos e, simultaneamente, estrangeira para outras disposicdes legais. Tal
caracteristica, por sua vez, seria incompativel com o conceito de nacionalidade das pessoas
naturais (Staatsangehérigkeir), dado o seu caréter indivisivel®’.

O paralelo de tais ponderagdes com a tese de NIBOYET ¢ bem claro. O maior
rigor cientifico na conceituagdo de nacionalidade ¢ questdo central para que a doutrina a
repute mais técnica que a teoria do jurista francés®. Com efeito, em substitui¢do ao
inaplicavel conceito de Staatsangehorigkeit, a doutrina alemd cunha o termo

Staatszugehorigkeit, de modo a expressar uma relacdo de pertencimento ou ligagcdo a

8 NIBOYET, Jean-Paulin. Existe-t-il vraiment une Nationalité des Sociétés?, op. cit., p. 410-416; SANTOS,
Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito Internacional
Privado e em Direito Internacional Publico, op. cit., p. 22.

% SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica. Traduzione di Marco Vitale. Milano: Giuffre,
1966, p. 167 (apontando decisdes judiciais que rejeitavam o conceito de Staatsangehorigkeit para aplicar o
conceito de Staatszugehirigkeit); STUCKE, Ulrike. Das spanische Internationale Gesellschaftsecht.
Miinster: Lit, 1999, p. 4-5; KLEY-STRULLER, Andreas. Die Staatszugehorigkeit juristischer Personen.
Schweizerische Zeitschrift Fiir Internationales Und Européisches Recht, Ziirich, v. 2, n. 2, p.163-202,
mar. 1991, p. 173.

% SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Publico, op. cit., p. 28.
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determinado  Estado®’, afastando por completo a nogdo de nacionalidade
(Staatsangehorigkeif). E mister observar que, conquanto se negue o conceito de
nacionalidade da pessoa juridica (e da sociedade), a sua vinculagdo a uma ordem juridica
estatal ¢ ainda sim ressaltada.

No entanto, mesmo na Alemanha, a teoria da Staatszugehorigkeit ndo foi
unanime. Embora tivesse a serventia de colocar em evidéncia a diferenga entre os
pressupostos do conceito de nacionalidade das pessoas fisicas daqueles aplicéveis as pessoas
juridicas, carregava igualmente a incapacidade de explicar por que muitas disposi¢des
relativas a nacionalidade das pessoas fisicas tinham aplicagdo analoga no campo das pessoas

juridicas®.
2. Correntes afirmativistas

O respaldo a referéncia a nacionalidade das pessoas juridicas e, assim,
também a das sociedades, ¢ o denominador comum do segundo grupo de opinides. Enquanto
parte da doutrina vislumbra identidade entre a nacionalidade das sociedades e das pessoas
fisicas perante um Estado, ha autores que s6 por analogia admitem a transposic¢ao do conceito

de nacionalidade as sociedades, feitas algumas ressalvas.

2.1. A tese da identidade das nacionalidades

E marcada pela ferrenha reagdo critica aos negativistas, os quais, na otica
dessa corrente, estariam se furtando da ardua discussdo sobre a nacionalidade das
sociedades, resolvendo o problema pela sua simples negagio e supressio®. LYON-CAEN
expressa categoricamente a tese da identidade das nacionalidades: “As sociedades, como os
individuos, tém uma nacionalidade: ha sociedades francesas e sociedades estrangeiras™®*.

Como anotam LOUSSOUARN e BREDIN, essa teoria pressupde uma profunda assimilacdo

entre pessoas fisicas e juridicas e seu surgimento coincidiu justamente com o declinio da

¢ SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Piblico, op. cit., p. 28.

2 SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica, op. cit., p. 167-169.

% MAZEAUD, Léon. De la Nationalité des Sociétés. Journal Du Droit International, Paris, v. 55, p.30-66,
1928, p. 30.

% No original em francés: “Les sociétés, comme les individus, ont une nationalité: il y a des sociétés francaises
et des sociétés étrangeres”. Cf. LYON-CAEN, Charles. Des Conditions a Exiger pour que les Sociétés Soie
Francaises. Journal Du Droit International, Paris, v. 44, n. 1, p.5-23, 1917, p. 5.
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teoria ficcionista e com a ascensdo da teoria da realidade da pessoa juridica, que a
influenciou fortemente®.

A partir do argumento de que a personalidade juridica de entes coletivos ndo
seria nada mais que uma fic¢do, os defensores da tese da identidade reforcam que a propria
ideia de personalidade juridica em geral ¢ uma criagdo do proprio direito. Nao se pode falar
em pessoas ou personalidade a ndo ser a partir de sua instituicdo por certo ordenamento
juridico, j4 que seriam construgdes juridicas abstratas. A auséncia de correspondéncia
necessaria entre o ser humano e a pessoa fisica ¢ evidenciada nas hipoteses em que se
concebem seres humanos sem personalidade, como era o caso dos escravos no direito
romano, ou mesmo dos condenados a morte civil até meados do século XIX®.

PEREZNIETO CASTRO ensina que, da mesma forma que um ser humano, a
pessoa juridica nasce e vive sob as leis de um pais. Por ser uma pessoa independente de seus
membros, as pessoas juridicas por si mesmas contratam, compram, vendem, defendem seus
direitos. Sustenta-se, assim, que a pessoa juridica ndo difere em absoluto da pessoa fisica e,
por isso, tem o direito a uma nacionalidade como a da pessoa fisica®”. Nessa linha, LEON
REY vislumbra plena correspondéncia entre a nacionalidade da pessoa fisica com a da pessoa
juridica. Sinaliza que, assim como a lei do pais de origem deve regrar a capacidade juridica
da pessoa natural, deve também ser ela a determinar se uma sociedade est4 ou ndo constituida
e suas possibilidades de agir. Com isso, a nacionalidade da pessoa juridica serve para dispor
sobre direitos e deveres a que estd submetida a sociedade®.

Contra os argumentos de NIBOYET, de que pessoas juridicas ndo prestam
servigo militar nem mesmo votam nas eleicdes, MAZEAUD esclarece que o proprio conceito
de nacionalidade dos individuos ndo pressupde tais atividades. A época, nem mulheres nem
criangas tinham direitos politicos e nem prestavam servigo militar, e ndo haveria qualquer
prejuizo a sua nacionalidade francesa por tal razdo. Por fim, pontifica: “podemos concluir
que toda pessoa, fisica ou juridica, tem uma nacionalidade”® .

O impeto de retaliar a concepgdo negativista, contudo, levou os adeptos da

realidade objetiva da pessoa juridica a retrucar a linha ficcionista com um conceitualismo de

% LOUSSOUARN, Yvon; BREDIN, Jean-Denis. Droit du Commerce International, op. cit., p. 253.

% MAZEAUD, Léon. De la Nationalité des Sociétés, op. cit., p. 34-35.

87 CASTRO, Leonel Pereznieto. La Nacionalidad de las Sociedades. Revista de Derecho Notarial Mexicano,
Ciudad de México, v.51,n. 51, p.84-99, jan./dez. 1973, p. 86.

% REY, Jose Antonio Leon. La Nacionalidad de las Sociedades Extranjeras. Bogot4: Minerva, 1928, p. 15;
KALTHOFF, Henrique. Da Nacionalidade no Direito Internacional Privado e na Legislacio Comparada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1935, p. 44.

% No original em francés: “pouvons-nous conclure que toute personne, physique ou morale, a une nationalité”.
Cf. MAZEAUD, Léon. De la Nationalité des Sociétés, op. cit., p. 43.
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sinal contrario, conduzindo a exageros antropomorfistas na identificagao total entre pessoas
fisicas e pessoas juridicas, inclusive no tema da nacionalidade’. Se ¢ verdade que a
personalizacdo de entes coletivos, assim como a personalidade dos individuos, ¢ uma
realidade juridica, ha de se reconhecer também que o substrato de tais sujeitos personificados
¢ diverso. A plena identificacdo entre pessoas naturais e juridicas, sobretudo quanto a
nacionalidade, ¢ um excesso, que pode conduzir a equivocos: deslumbrado com a
assimilagdo completa entre uma e outra, MAZEAUD ignora a identificagdo de duas questdes
diversas relacionadas a nacionalidade da sociedade feita por NIBOYET, ¢ que ndo encontra

. ~ . . . . ~ 1
aplicagdo no campo da nacionalidade dos individuos, e perpetua a confusio no tema’'.

2.2. A tese da analogia entre as nacionalidades

Os partidarios dessa tese, embora admitam a nacionalidade das pessoas
juridicas, tém como ponto de partida a no¢do de que a realidade que subjaz a essas pessoas
se distingue daquela em que se funda a pessoa natural. Diante do reconhecimento de duas
situagdes diferentes e ndo inteiramente coincidentes, nega-se a identidade das nacionalidades
de pessoas fisica e juridica. A manutencdo do termo nacionalidade decorre da constatagdo
de que o direito, por vezes, emprega o conceito de nacionalidade para caracterizar objetos
de direito, como aeronaves e navios, o que evidencia que a qualificadora admite diferentes
concepgdes, ja que ndo € razoavel que a nacionalidade de uma coisa guarde relagdo de
identidade com a nacionalidade das pessoas naturais. Nao obstante serem conceitos diversos
e com pressupostos diversos, 0 mesmo raciocinio deve ser aplicado as pessoas juridicas e
conduz a conclusio pela existéncia de analogia entre pessoas fisicas e juridicas’”.

A partir de tal analogia, constata-se que hd deveres e direitos proprios das
pessoas fisicas nacionais a que nao se sujeitam as pessoas juridicas ou de que nao podem se
valer. Justificam-se, assim, as diferengas existentes entre pessoas fisicas e juridicas que
haviam sido entdo utilizadas para negar a nacionalidade destas, como a auséncia de direitos

7L A . g . . . 3
politicos, auséncia de deveres militares, a incapacidade eleitoral, dentre outros’.

" SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Piblico, op. cit., p. 35.

" MAZEAUD, Léon. De la Nationalité des Sociétés, op. cit., p. 39-41; SANTOS, Anténio Marques dos.
Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito Internacional Privado e em Direito
Internacional Piblico, op. cit., p. 36.

> SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica, op. cit., p. 168.

3 GUYON, Yves. Droit des Affaires, t. 1. 12. ed. Paris: Economica, 2003, p- 190 (“la nationalité des sociétés
est moins riche de conséquences que celle des personnes physiques. En effet, la société, méme francaise, ne
jout pas de droits civiques et politiques™).
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A inexisténcia de identidade ¢ ressaltada também na propria forma de
atribuicdo da nacionalidade as pessoas naturais pelo jus sanguinis ou pelo jus soli, que sdo
inaplicaveis as pessoas morais por pressuporem o fato bioldégico do nascimento.

Se, por um lado, reconhece-se que, para certos efeitos juridicos, como
capacidade da pessoa juridica, exercicio de direitos, aplicagdo de tratados internacionais e
protecdo diplomatica, ¢ crucial a nacionalidade da sociedade como forma de vincular a
pessoa juridica a um Estado; por outro, defende-se igualmente que tal vinculo ndo tem o
mesmo contetido nem produz os mesmos efeitos da nacionalidade das pessoas naturais. Por

tudo quanto foi exposto, € essa a orientacdo mais acertada sobre a matéria.

3. Repercussoes no direito brasileiro

O Brasil ndo passou incélume ao longo debate acerca da aplicagcdo do
conceito de nacionalidade as pessoas juridicas e, especificamente, as sociedades. O exame
de suas repercussdes no pais sera feito sob a oOtica da doutrina nacional e sob a 6tica do

direito positivo brasileiro.

3.1. Reflexos na doutrina

A discussdo sobre a legitimidade do conceito de nacionalidade da pessoa
juridica desembarca no pais ja decantada em grande parte pelos debates no cendrio
internacional. Na doutrina brasileira, a corrente negativista teve aceitagdo bastante limitada.
Além de ILMAR PENNA MARINHO que denuncia como displicentes os que defendem a
nacionalidade da pessoa juridica’®, o posicionamento foi partilhado por OROZIMBO NONATO,
HAHNEMANN GUIMARAES e PHILADELPHO AZEVEDO, cuja orienta¢do isolada manifestaram
por ocasido da revisdo da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil”. O restante da doutrina adere
em massa a afirmacdo da nacionalidade, ora vinculando-se a tese da identidade, ora a tese

da analogia.

™ Qs autores que nos falam de ‘nacionalidade das pessoas juridicas’ (...) repetem, inconscientemente, um érro
secular, com a mesma displicéncia de quem assina um documento sem ler.” Cf. MARINHO, Ilmar Penna.
Tratado S6bre a Nacionalidade, v. 1, Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1956, p. 98.

> O repidio a nacionalidade da pessoa juridica é expresso por HAHNEMANN GUIMARAES: “a nacionalidade da
pessoa juridica impds aos problemas enunciados uma férmula obscura, provocando as questdes sobre mudanca
de nacionalidade, sobre a dupla nacionalidade das pessoas juridicas, e agravando as dificuldades das solucdes™.
Cf. GUIMARAES, Hahnemann. As Pessoas Juridicas como Situacdes Patrimoniais. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v.91,n.471, p.11-22, set. 1942, p. 19; VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Acoes, v.
1. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1953, p. 377.
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Linha minoritaria da doutrina defende a completa assimilagdo entre
nacionalidade das pessoas juridicas e a das pessoas fisicas. WALDEMAR FERREIRA, por
exemplo, traca paralelo entre a atribuicdo de nacionalidade as pessoas fisicas em virtude do
local de seu nascimento ¢ a determina¢ao da nacionalidade da sociedade em vista do local
de sua constitui¢do’®. Entendimento semelhante ¢ partilhado por EDUARDO ESPINOLA,
HENRIQUE KALTHOFF, MIRANDA VALVERDE, ROBERTO BARCELLOS DE MAGALHAES .

Por sua vez, HAROLDO VALLADAO d4 um passo adiante no antropomorfismo.
Identifica grande correlacdo entre as hipoteses de nacionalidade brasileira das pessoas
juridicas com as das pessoas fisicas. Primeiro, a constitui¢do de sociedade no pais e de
acordo com as leis brasileiras corresponderia ao nascimento em territorio brasileiro para as
pessoas naturais. Segundo, a constitui¢do de sociedades no estrangeiro por brasileiros e que
viessem a se registrar no Brasil equivaleria ao nascimento de filhos de brasileiros no exterior,
que poderiam adquirir a nacionalidade brasileira mediante registro junto a autoridade
brasileira. Terceiro, a transferéncia da sede das sociedades estrangeiras para o Brasil
corresponderia 4 naturalizagdo de um individuo estrangeiro’.

Acacapante maioria da literatura juridica, de modo diverso, defende que a
nacionalidade da pessoa juridica ndo guarda uma exata correspondéncia com o que o direito
designa por nacionalidade da pessoa fisica. Nao podem ser nacionais de um Estado em
termos idénticos as pessoas naturais em razao de ndo serem as pessoas juridicas sujeitos de
direito nos mesmos termos daquelas.

Ao explicitar o significado do artigo 19 da Lei de Introducao ao Codigo Civil
de 1916, ninguém menos que CLOVIS BEVILAQUA asseverou ser a nacionalidade da pessoa
juridica um atributo que o direito lhe confere por analogia”. Quando do escélio das

disposi¢des referentes a nacionalidade das sociedades, também endossaram concepg¢do

S FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 3. Sio Paulo: Saraiva, 1961, p. 145. Em outro
volume de seu Tratado, WALDEMAR FERREIRA parece admitir concep¢do mais ampla de nacionalidade da
sociedade, mas ainda apegada a uma realidade objetiva da pessoa juridica: “Se o navio que € coisa, tem
nacionalidade, como a aeronave, demasia ndo é que tenha nacionalidade a sociedade andnima, que € pessoa”.
Cf. FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 4. Sao Paulo: Saraiva, 1961, p. 131.

7 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. A Lei de Introduciio ao Cédigo Civil Brasileiro
Comentada, v. 3. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1944, p. 170-171; KALTHOFF, Henrique. Da Nacionalidade
no Direito Internacional Privado e na Legislacio Comparada, op. cit., p. 44; VALVERDE, Trajano de
Miranda. Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 377 (negando enfaticamente a impossibilidade de se atribuir
nacionalidade s sociedades); MAGALHAES, Roberto Barcellos de. Constituicio das Sociedades
Comereciais. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1960, p. 13.

8 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1971, p.453.
™ BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado. Sio Paulo: Livraria
Francisco Alves, 1944, p. 156.
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similar CARLOS FULGENCIO DA CUNHA PEIXOTO, ALBERTO XAVIER ¢ ALFREDO DE ASSIS
GONCALVES NETO™.
CAMPOS BATALHA admite a nacionalidade na pessoa juridica com a ressalva

81 De modo semelhante,

de que “significa algo distinto da nacionalidade dos seres humanos
Luiz ANTONIO SOARES HENTZ e GUSTAVO SAAD DINIZ aduzem que a nacionalidade da
pessoa juridica ndo se subsome ao conceito de nacionalidade qualificador das pessoas
naturais, e s6 por aproximagdo se poderia imputar nacionalidade aos entes coletivos®. Por
sua vez, LUIZ VIANA enxerga maior proximidade entre a nacionalidade da pessoa fisica e a
da pessoa juridica, ndo se aplicando a esta Ultima apenas as repercussdes do conceito no
campo do direito piblico interno®.

A seu turno, PONTES DE MIRANDA vale-se das ponderagdes de NIBOYET, mas,
diferentemente do autor francés, ndo refuta a nacionalidade da pessoa juridica. No seu
parecer, a distin¢do entre nacionalidades da pessoa fisica e da pessoa juridica reside em uma
questdo de grau. Seria menos intenso o lago da pessoa juridica com o Estado em comparagdo
com o da pessoa fisica. Aquela, ao contrario desta, ndo tem direitos politicos, nem goza de
capacidade eleitoral ativa ou passiva, por exemplo, e por isso, teria uma vinculagdo menor
com o Estado®. No mesmo sentido, apos sinalizar a paulatina neutralizagio dos argumentos
de NIBOYET, JACOB DOLINGER concebe que a atribui¢do de nacionalidade a pessoa juridica
encerra somente uma analise de ordem técnico-juridica, e o conceito deve ser amoldado as
circunstancias proprias dos entes coletivos™.

Ha ainda aqueles que, conquanto reconhecam a divergéncia sobre a

legitimidade da nacionalidade no campo das pessoas juridicas, adotam o termo de forma

8 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Acoes, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 218;
XAVIER, Alberto. Distin¢do entre Sociedades Nacionais e Estrangeiras para Efeitos Societdrios, Fiscais e
Cambiais. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, a. 13, n. 53-54, p. 329-335, jan./jun. 1980, p. 329;
GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 578 (ratificando a posi¢do de
ALBERTO XAVIER). Na mesma linha, manifestaram-se: DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito
Internacional Privado. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 220; MONTEIRO, Jannice Amdras. A
Aquisiciao de Iméveis Rurais por Pessoa Juridica Brasileira com Maioria do Capital Social Estrangeiro.
2016. 124 f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Departamento de Direito Internacional, Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016., p. 36.

8! BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Internacional Privado: Parte Especial, v. 2. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 11.

82 HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizacdo, op. cit.,
p- 15.

8 VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 20-21.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Internacional Privado: Fundamentos
- Parte Geral, v. 1. Rio de Janeiro: José Olympio, 1935, p. 449.

8 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: Parte Geral. Sio Paulo: Renovar, 2003, p- 483-486.
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pragmatica, sobretudo em vista de sua utilidade, e concentram-se em delimitar os critérios
para a sua determinagdo e as consequéncias de sua atribuigdo a sociedade.®

Por fim, alguns estudiosos ainda admitem a nacionalidade da sociedade, mas
sem lhe emprestar identificagio ou analogia com a nacionalidade dos individuos.*” Isso
porque entendem que a nacionalidade da pessoa juridica se assenta sobre fundamentos
diversos dos da pessoa fisica, de modo que ndo caberia falar nem mesmo em analogia.
Assim, ndo se trata de aplicar por analogia um conceito de nacionalidade forjado para os
individuos tdo somente em decorréncia de serem as pessoas fisicas sujeitos de direito em
termos diferentes das pessoas juridicas. De igual maneira, também nao se estd diante da
necessidade de conformar o conceito em vista da situagao particular do seu portador.

Conquanto acertada em suas conclusdes, ha certo extremismo nessa posi¢ao.
A negagdo a qualquer forma de analogia com a nacionalidade da pessoa natural ¢ explicada
pela tentativa de romper todos os lagos e aproximagdes entre a nacionalidade desta e da
pessoa juridica. De fato, concorda-se que a nacionalidade da pessoa juridica tem
fundamentos e consequéncias proprias e diversas da nacionalidade da pessoa natural.
Todavia, ndo hd como se negar que a incidéncia da nacionalidade no campo das sociedades
decorre de sua utilizagdo para os individuos. A analogia ¢ patente, o que ndo inibe que o
conceito de nacionalidade da pessoa juridica tenha um sentido proprio e diverso daquele da
nacionalidade da pessoa fisica.

Em breve sintese, sdo poucos os que negam a nacionalidade de forma
categoérica e a maioria dos que compartilha essa visdo parte da teoria da fic¢do da pessoa

juridica. De outro lado, sdo raros também aqueles que identificam plenamente a

% MAGALHAES, José Carlos de. Nacionalidade da Pessoa Juridica e a Empresa Multinacional. Revista da
Faculdade de Direito da USP, Séo Paulo, v. 69, p.97-124, 1974, p. 98 e ss.; TEIXEIRA, Egberto Lacerda;
GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Andénimas no Direito Brasileiro, op. cit., p. 68;
TEIXEIRA, Egberto Lacerda. A Nacionalidade e as Sociedades Comerciais no Brasil e no Estrangeiro. Revista
dos Tribunais, Sio Paulo, v. 420, p.20-37, 1970; TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario
Internacional: Planejamento tributdrio e opera¢des transnacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
395-398; COMPARATO, Fibio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anénima. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976, p. 385-387; TIBURCIO, Carmen. Disciplina Legal da Pessoa Juridica a Luz do
Direito Internacional Brasileiro. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sédo Paulo, v. 14,
n. 53, p.185-209, jul./set. 2011; CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p.318-329; CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito Internacional
e no Direito Interno. Revista de Direito Pablico, Sdo Paulo, v. 69, n. 17, p.238-253, jan./mar. 1984, p. 238.
¥ LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 55 (“Com
todas as suas deficiéncias ou impropriedades (...) o vocdbulo ‘nacionalidade’ ainda é o melhor. Ou o menos
impréprio”); ROCHA, Osiris. Curso de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p.
107; OCTAVIO, Rodrigo. Manual do Cédigo Civil Brasileiro, op. cit., p. 294 e ss. (embora parega negar a
nacionalidade da sociedade, o autor aponta té-la defendido em Congresso Juridico de 1922, de modo que se
entende que sua posicdo € pela ndo identificacdo exata do conceito).



26

nacionalidade da pessoa juridica com a nacionalidade da pessoa fisica®. Prepondera, assim,
a tese pela legitimidade da nacionalidade da pessoa juridica, condicionada as suas proprias
especificidades e dotada de um significado proprio, ndo se tratando de uma mera

transposi¢ao do conceito aplicavel a individuos para pessoas juridicas.

3.2. Utilizagao do termo no direito positivo brasileiro

Muito antes de seu pleno acolhimento pelos estudiosos do direito, mesmo a
parte de tratados e convengdes internacionais, a aplicagdo da nacionalidade as sociedades
era mais do que referendada no direito brasileiro, o qual sempre atribuiu nacionalidade a
pessoa juridica®. E o que se extrai, por exemplo, da Nova Consolidagio das Leis Civis,
editada no final do século XIX. Dispunha em seu artigo 160 que a “nacionalidade das
pessoas juridicas depende do Iugar onde foi celebrado o acto de sua constituicdo, resulta da
soberania que originariamente lhes reconheceu a personalidade e ndo da nacionalidade das
pessoas naturaes que as compdem ou vierem a compor, conservando-a emquanto nao houver
mudanca de séde ou domicilio”. No artigo 161, determinava que se deveriam considerar
nacionais: (i) toda sociedade constituida no territorio brasileiro e autorizada por lei; (ii) a
sociedade em nome coletivo ou em comandita simples constituida exclusivamente por
brasileiros fora do pais, desde que arquivasse seu contrato no Brasil e se inscrevesse no
registro; (iii) as sociedades estipuladas em paises estrangeiros com estabelecimento e objeto
no Brasil.

Décadas antes da afirmacdo da nacionalidade da sociedade pela Nova
Consolidagdo das Leis Civis, ainda na primeira metade do século XIX, a nogdo ja era
acolhida no direito positivo. Embora ndo trouxesse pistas para decifrar o conceito, a Lei n°
59, de 8 de outubro de 1833, em seu artigo 4°, § 3°, autorizava o Governo a celebrar contratos
para mineracao dos terrenos da nagao, fosse com companhias “nacioanaes, ou estrangeiras”.
Desde entdo, a expressdo nacionalidade da sociedade, e mesmo a distingdo entre sociedades
nacionais e estrangeiras, difundiu-se no direito brasileiro. Além de estar presente em
inameras leis, foi também algada ao texto constitucional pela Constituinte de 1988 e esta

presente no Codigo Civil de 2002.

% LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 55
8 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Acoes, op, cit.,, p. 218; VIANA, Luiz. Da
Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 51.
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CApPiTULO 1T

DETERMINACAO DA NACIONALIDADE DA SOCIEDADE

1. Apresentacao

Nao menos conturbada ¢ a questdo da determinacdo da nacionalidade da
sociedade. Uma vez admitida a legitimidade da aplicacdo da nacionalidade as sociedades e
especificado o seu sentido proprio, apresentam-se, historicamente, inumeros critérios
formulados pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia para que se possa aplicar o
conceito com seguranga. Da mesma forma que incumbe a cada Estado soberanamente
determinar quem sio as pessoas fisicas nacionais segundo as suas proprias leis”’, cabe-lhes
também eleger critérios para a definicdo da nacionalidade de suas respectivas pessoas
juridicas’. Como resultado, verifica-se grande niimero de solugdes dispares entre as nagdes.

O caso da Light, empresa familiar aos brasileiros, bem ilustra a complexidade
da determinagdo do carater nacional ou estrangeiro de uma sociedade. A maior das empresas
do grupo Light era a Brazilian Traction, Light and Power Company Limited, que se
estabeleceu-se no Brasil em 1889. Desenvolveu grandes empreendimentos de energia,
transporte, dgua, gas e telefone no Rio de Janeiro e em Sao Paulo. Ao final da década de
1940, empregava 50 mil brasileiros e tinha sob seus dominios 60% da energia elétrica
nacional e 75% das linhas telefonicas. Sua sede era localizada em Toronto, Canada, onde
fora também constituida. A maior parte de suas a¢des haviam sido emitidas na bolsa de
Londres. A forca empreendedora ficava a cargo do engenheiro estadunidense Fred S.
Pearson’”. A depender do critério adotado para a fixa¢do da nacionalidade, tal sociedade
poderia a um s6 tempo ser brasileira, canadense ou mesmo inglesa. Curioso notar que,
embora fosse considerada canadense, seu vinculo com o Canada era tao ténue que a empresa
permaneceu virtualmente desconhecida em seu proprio pais de origem até 1947°°.

E certo que houve esforgos por uma uniformizagio da matéria no ambito da

legislagdo internacional. No continente americano, exemplo disso ¢ o Cddigo Bustamante,

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (orgs). Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 627.

! BATIFFOL, Henri; LAGARDE, Paul. Droit International Privé. 7. ed. Paris: LGDJ, 1981, p. 229; LEVY,
Laurent. La Nationalité des Sociétés, op. cit., p. 181; VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado,
op. cit., p. 450.

%2 MCDOWALL, Duncan. The Light: Brazilian Traction, Light and Power Company Limited, 1899-1945.
Toronto: University of Toronto Press, 1988, p. 3-28.

% MCDOWALL, Duncan. The Light..., op. cit., p. 4.
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que foi incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n® 18.871/1929, e pretendeu disciplinar
a nacionalidade das sociedades. Contudo, seu texto era bastante confuso e, do artigo 16 ao
19 adotou critérios conflitantes para a fixacao da nacionalidade das pessoas juridicas. Nao
fosse isso, o proprio Codigo Bustamante foi alvo de amplas reservas pelos paises signatarios,
o que acabou por tolher a sua vigéncia pratica e fadar a tentativa ao insucesso’’. De toda
forma, mais recentemente, no ambito da OEA, niimero expressivo de paises adotou a
Convencao Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Sociedades Mercantis, de
1979, e a Convencao Interamericana sobre Personalidade e Capacidade de Pessoas Juridicas
no Direito Internacional Privado, de 1984.”

No continente europeu, outra tentativa de unificagdo da matéria ocorreu na
Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado que culminou na elaboragdo da
Convencao de Haia Sobre o Reconhecimento da Personalidade Juridica de Companhias,
Associagdes e Fundagdes Estrangeiras, de 1° de junho de 1956°°. Em 1957, foi firmada por
Francga, Bélgica, Holanda, Luxemburgo e Espanha. Contudo, nunca chegou a entrar em vigor
por nio ter sido ratificada pelo niimero suficiente de paises’’.

Enquanto sdo pouco numerosos os fatores de determina¢ao da nacionalidade
das pessoas fisicas’, ha um leque amplo de critérios para determinar a ligagdo das
sociedades a ordenamentos juridicos estatais que se acumulam a partir das experiéncias dos
séculos XVIII a XX, havendo dissenso até mesmo quanto a sua categorizagio’ .

PIERRE ARMINJON sublinha alguns elementos suscetiveis de ligar uma

sociedade a determinado Estado, a saber: o local de autorizagdo da sociedade, o local de sua

% Cf. VILLELA, Anna Maria. A Unificacdo do Direito Privado na América Latina — Direito Uniforme e Direito
Internacional Privado. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. (org.). Doutrinas
Essenciais de Direito Internacional, v. 4. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 25-50 (comentando a
falta de vigéncia pratica do Cédigo Bustamante).

% Ambas as convengdes internacionais foram incorporadas ao direito brasileiro pelo Decreto n® 2.400/1997 e
pelo Decreto n° 2.427/1997, respectivamente.

% O Brasil permaneceu a2 margem das discussdes. Vale lembrar que, a época, o Brasil ndo havia nem mesmo
aderido ao Estatuto da Conferéncia, e sua primeira participacio, na qualidade de participante, s se deu em
1966. Cf.RODAS, Jodo Grandino; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A Conferéncia de Haia de Direito
Internacional Privado: a Participacdo do Brasil. Brasilia: Funda¢do Alexandre de Gusmio, 2007, p. 146.

97 ROZAS, José Carlos Fernandez. Balance y Perspectivas de los Sistemas de Determinacién de la Lex
Societatis. In: SALINAS, Ana Navarro. Derecho de Sociedades: Libro Homenaje al Professor Fernando
Sénchez Calero, v. 1. Madrid: MGH, 2002, p. 197-214, p. 199.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (orgs). Curso de Direito
Constitucional, op. cit., p. 633-634.

% CESARINO JR., Anténio Ferreira. Sociedades Anénimas Estrangeiras. Sao Paulo: Saraiva, 1934, p. 15-
16; LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 67,
BALLARINO, Tito. Diritto Internazionale Privato. 2. ed. Padova: CEDAM, 1996, p. 344.
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constitui¢do, a vontade dos fundadores, a nacionalidade dos socios, o local de subscrigao das
participagdes societarias, o domicilio dos subscritores, ou entdo o domicilio social'®.

Por sua vez, YVON LOUSSOUARN agrupa os critérios de atribuicdo de
nacionalidade sob trés categorias principais. Designa as duas primeiras como objetivas e a
terceira, subjetiva. A primeira leva em conta os elementos contratuais da sociedade e inclui
os critérios da autonomia da vontade, do lugar de constitui¢do da sociedade e do lugar de
emissdo de suas agdes. A segunda considera os elementos relacionados a personalidade
juridica e abrange os critérios do local da autorizacdo da sociedade e de seu domicilio, que
se desdobra no local da sede social e no local de exploragdo de atividades. A terceira funda-
se na nacionalidade dos socios e acionistas'®'.

Outra sistematizagdo ¢ proposta por LEFEBVRE D’OVIDIO, que vislumbra
também uma divisdo dos critérios para a fixagdo da nacionalidade em trés grupos. O primeiro
¢ o da teoria da constituicao (incorporagao) da sociedade, pelo qual a sociedade ¢ nacional
do Estado cuja lei regeu sua constitui¢do. O segundo critério € o da sede social, e o Estado
em que se localiza determina a nacionalidade da sociedade. Tal fator de aplicagdo da
nacionalidade esta ainda sujeito a variantes, a depender do que se entende por “sede social”.
Pode ser identificada, por exemplo, com a sede da assembleia, com a sede do conselho de
administracdo, ou mesmo com o centro de exploragao das atividades da sociedade. O terceiro
grupo de determinantes da nacionalidade ¢ dado pelo critério econdomico. Considera todos
os elementos de fato tuteis a fixar a ligacdo econdmica, social e politica da sociedade a um
Estado. Abarca, assim, os critérios de local de constitui¢ao da sociedade, nacionalidade dos
fundadores, nacionalidade dos acionistas, nacionalidade dos administradores, local da sede
da assembleia ou do conselho de administracdo, local da emissdo de a¢des e a nacionalidade
dos socios controladores'*.

Entre nés, EDUARDO ESPINOLA elenca seis determinantes possiveis para a
fixacdo da nacionalidade da sociedade: o local da autorizagdo para constitui¢do, a
nacionalidade dos s6cios, o local de constitui¢do, o pais de subscri¢ao dos titulos, a qualidade
dos destinatarios, o local do centro de exploragio e o local da sede social'®. A esses, JOAO

GRANDINO RODAS acresce os sistemas da autonomia da vontade e o da lei de constitui¢io' ™.

100 ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, v. 2. Paris: Dalloz, 1958, p. 455.

""" LOUSSOUARN, Yvon. Les Conflits de Lois en Matiére de Sociétés. Paris: Sirey, 1949, p. 35.

12 D*OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societa Commerciali. Milano: Giuffre, 1939, p. 6-7.
103 ESPfNOLA, Eduardo. Elementos de Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Jacintho, 1925, p.
228-233.

1 RODAS, Jodo Grandino. Evolu¢io do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 461.
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Nao cabe entrar no mérito desse indigesto e infértil debate, j& que pouco
contribui para a compreensdao do tema nacionalidade da sociedade, ou muito menos para o
seu desenvolvimento. Para isso, de modo diverso, propde-se atentar ao exame critico da
evolugdo historica dos determinantes da nacionalidade da sociedade, que ¢ uma das

principais chaves para o correto entendimento da matéria.

2. Evolucao historica dos sistemas de determinacio da nacionalidade

A andlise da evolugao dos critérios assinalados para atribuir nacionalidade a
sociedade permite a identificacdo de trés periodos histéricos distintos abaixo especificados.
A passagem de um periodo a outro ndo ¢ marcada por linhas divisorias temporais objetivas.
Isso porque a tonica da proposta da fragmentagdo da matéria em trés momentos funda-se em

segmentar as fases atravessadas a partir das ideias predominantes em cada um dos periodos.

2.1. Primeiro Periodo: a disputa de critérios

A complexidade da noc¢do de sociedade coloca em pauta muitos critérios
passiveis de utilizagdo para determinacdo de sua nacionalidade. Esse primeiro periodo ¢
caracterizado por um amplo esfor¢o por parte doutrina, que se realiza em duas etapas. A
primeira etapa ¢ a da identificacdo dos mais diversos sistemas de fixagdo da nacionalidade
da sociedade a disposi¢do. A segunda etapa ¢ a de sua andlise critica para apontar os pontos
fortes e fracos de cada sistema com o intuito de, ao final, eleger critério inico mais adequado
a determinac¢do da nacionalidade da sociedade.

“Quem diz sociedade, diz contrato”'”. A partir dos fundamentos contratuais
da sociedade, ARMINJON expde a determinacdo da nacionalidade da sociedade pela teoria
da vontade dos fundadores e assinala sua larga aceitacao pela maioria dos oradores nos dois
Congressos Internacionais de Sociedades por A¢des realizados em Paris em 1889 ¢ 1900'%,

com seu subsequente acolhimento na jurisprudéncia francesa. Tal teoria propugna que o juiz

195 No original em francés: “Qui dit société dit contrat ou tout au moins ensemble de droits et d’obligation né
d’um contrat initial”. Cf. ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 455.

19 E outra a sintese sobre os mesmos Congressos Internacionais de Paris de 1889 e 1900 apresentada por JOA0O
GRANDINO RODAS. Munido das resolu¢des aprovadas em cada um deles, GRANDINO RODAS aponta que a
conclusdo de cada congresso quanto ao critério determinador da nacionalidade da sociedade foi,
respectivamente, pelo sistema da lei do local de constituicdo em que tenha sede e pelo sistema do principal
estabelecimento ou da sede real fixada nos atos constitutivos da sociedade. Cf. RODAS, Joao Grandino.
Evolucio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 74-76.
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deverd buscar por todos os meios a nacionalidade que as partes quiseram atribuir a sociedade
quando a criaram. A sua base ¢ a autonomia da vontade das partes para atribuir a
nacionalidade da sociedade a fim de determinar os efeitos por elas desejados'?’.

Contudo, o proprio ARMINJON critica as deficiéncias da proposta e a considera
insustentavel por se prender ao aspecto contratual da sociedade e ndo abarcar a sociedade
enquanto institui¢do. Ressalta que a teoria da vontade dos fundadores peca por ndo se atentar
a distingdo entre normas cogentes e dispositivas, o que restringiria 0 ambito da autonomia
da vontade, e também por ser inapta a resolver os problemas de pertencimento e da ligacdo
de uma sociedade a um pais. Em seguida, sepulta esse critério ao sublinhar que a vontade
dos fundadores da sociedade ¢ diversa da vontade dos seus socios posteriores' .

Y. LOUSSOUARN e J.D. BREDIN, seguidos por LUIZ VIANA, também descartam
o critério da autonomia da vontade. Entendem que ele escancara as portas a fraudes,
suscitando inconvenientes para a aplicagdo da lei. Além disso, consideram que as sociedades
envolvem interesses economicos de grande vulto, de sorte que ndo poderia o Estado ser
indiferente a seu regime legal, relegando-o totalmente & autonomia privada'®.

Na sequéncia, o sistema de determinagdo da nacionalidade da sociedade por
sua incorporagdo ou constituicio tem grande niimero de apoiadores na doutrina''’, ¢ de
adesdo por paises do sistema Common Law. Diante da afirmagdo rotineira de que tal teoria
nunca vingou na Europa Continental, ¢ preciso cautela. Na Franga, por exemplo, o legislador
e os tribunais por vezes prestam-lhe deferéncia''.

Seus primeiros contornos foram moldados pelos casos Dutch West India Co.
v. Jacob Senior Henriques Van Moses''? ¢ Henriques v. General Privileged Dutch Co.
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Trading to West Indies, ainda na primeira metade século XVIII' . Em tais julgados, de

forma a se furtar a exigéncia de cumprimento de uma obrigagdo legal, a parte requerida

17 ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 455-456.

198 Ibidem.

1091 OUSSOUARN, Yvon; BREDIN, Jean-Denis. Droit du Commerce International, op. cit., p. 262-263;
VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 26-27; PILLET, Antoine. Des Personnes
Morales en Droit International Privé, op. cit., p. 140-141.

10VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 27;

" LEVY, Laurent. La Nationalité des Sociétés, op. cit., p. 225 e p. 234 e ss; RODAS, Jodo Grandino.
Evolucio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 41-42.

2 STRANGE, John. Reports of Adjudged Cases in the Courts of Chancery, King’s Bench, Common
Pleas and Exchequer: from Trinity Term in the second Year of King George I to Trinity Term in the twenty-
first Year of King George II, v. 1. London: Henry Lintot, 1755, p. 612-614.

'3 SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Publico, op. cit., p. 61; SOUSA, Anténio Frada de.
Company's Cross-border Transfer of Seat in the EU After Cartesio. Jean Monnet Working Paper 07/09:
Jean Monnet Working Paper Series. NYU School Of Law, New York, p. 1-82. 2009. Disponivel em:
<http://www jeanmonnetprogram.org/wp-content/uploads/2014/12/090701 .pdf>. Acesso em: 18 nov. 2016.
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alegou ndo haver uma companhia constituida que lhe pudesse opor uma demanda em juizo.
Para decidir a respeito, o entdo Lord Chancellor King determinou que fosse fornecida a
prova da incorporagdo das demandantes como sociedades de acordo com as leis do seu local
de constituicdo. Uma vez apresentada a documentagdo, o juizo reconheceu-as como
sociedades holandesas devidamente incorporadas com as leis de seu pais de origem e admitiu
o pleito em juizo.

Reconhece-se a procedéncia da critica da doutrina moderna ao assinalar que
o cerne de tais casos versava sobre o reconhecimento e a admissibilidade de sociedades
estrangeiras nos tribunais ingleses, e nio exatamente sobre a teoria da incorporagdo''*. Néo
obstante, hd bons argumentos para se entender que a teoria da incorporacdo ja se forjava
desde entdo. Isso porque o racional que orientou a atuagdo do tribunal foi a no¢ao de que a
nacionalidade da sociedade ¢ fixada pela nacionalidade do pais cujas leis tenham servido de
fundamento para que a sociedade se constituisse ou incorporasse. Com efeito, ¢ justamente
essa a esséncia da teoria da incorporagdo. Sdo nacionais de um determinado pais as
sociedades que sdo assim criadas em razdo do direito de tal Estado. O surgimento da teoria
da incorporagdo ¢ também bastante conveniente a Inglaterra e a outros paises “exportadores”
de sociedades'"”. Ainda que a atuagdo de uma sociedade incorporada de acordo com o direito
de tais paises ultrapassasse as suas fronteiras territoriais, tal sociedade seria sempre regida
pelas leis de seu pais de origem, mesmo nas regides mais longinquas do globo.

Como se vé, seu valor maior repousa essencialmente no formalismo, que
permite a fixa¢do de um critério inico e estavel, mesmo quando da atuagdo da sociedade em
paises diversos daquele em que se incorporou. Com isso, assegura-se certa previsibilidade
das solugdes sobre o regime juridico aplicével, que beneficia os interesses da sociedade, de

116

seus socios ou acionistas e de terceiros que com ela entrem em contato . No Congresso

Juridico do Rio de Janeiro de 1922, RODRIGO OCTAVIO concluiu que “o principio regulador
da nacionalidade das sociedades comerciais andnimas e de pessoas deve ser o da lei sob cujo

. , . . sooeoesll
império a sociedade de constituiu™'"”.

"4 A doutrina moderna empresta uma interpretagio mais restritiva a tais precedentes e coloca em ddvida que
consagrem a teoria da incorporacdo. Em seu lugar, tem-se apontado como verdadeiros marcos da teoria da
incorporagdo os casos Baroness Wenlock v. River Dee Co. e Lazard Bros.v. Midland Bank. Cf. RAMMELOQO,
Stephan. Corporations in Private International Law: A European Perspective. Oxford: Oxford University
Press, 2001, p. 129.

5 SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Piblico, op. cit., p. 62.

11 VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 27-28; LEVY, Laurent. La Nationalité des
Sociétés, op. cit., p. 229.

"7 OCTAVIO, Rodrigo. Manual do Cédigo Civil Brasileiro, op. cit., p. 298.
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Invariavelmente, sua larga aceitagdo colocou tal critério sob a mira de muitas
criticas. ANTOINE PILLET sublinhou o papel preponderante que tal sistema concede a vontade
dos membros da sociedade na determinagdo da nacionalidade, de modo que seria aquela a
determinar esta''®. A observagdo ¢ falha. Mesmo sob o critério da incorporagdo, ha restrito
campo para a autonomia da vontade. Seus membros podem apenas escolher o Estado cujo
ordenamento juridico devem cumprir para constituir uma sociedade. Assim, a nacionalidade
ndo decorre da vontade das partes, mas dos elementos de fato fixados pelas leis societarias
de cada Estado.

PILLET ainda constata ser frequente que sociedades incorporadas em um
Estado operem em outros paises. Assim, coloca em xeque a justi¢a de tal critério e a ampla
possibilidade de fraude em prejuizo as sociedades nacionais dos paises em que atue, ja que
a sociedade estrangeira poderia sujeitar-se a disposi¢des menos severas pela lei de sua
incorporagio'"”.

Ainda sobre o critério da constitui¢cao, P. ARMINJON questiona o que se deve
entender por “constituicdo da sociedade”. Seria o aperfeicoamento das formalidades que
asseguram a existéncia regular da pessoa juridica? Dar-se-ia a constitui¢do da sociedade com
a emissdao de agdes ou com a subscri¢do de seu capital? Seria necessario atentar ao seu
registro ou a eventual autorizagdo governamental? Com tais indagacdes, reputa o critério da
constitui¢io insuficiente diante das dificuldades praticas que sua aplicagio suscitaria'*.

E de se registrar também que a teoria da incorporagdo foi defendida por
THEOPHILO DE AZEREDO SANTOS, que justificou seu ponto de vista alegando ser a
constitui¢do da sociedade o elemento relevante para incidéncia do regramento nacional posto
que ocorrido em territorio nacional. Desse modo, todas as outras circunstancias no entorno
da sociedade e de suas atividades sdo estranhas a ordem juridica nacional. Contra essas
ponderagdes, insurgiu-se LUIZ VIANA, alertando que a fun¢do do direito ndo se limita a
apreciar os fatos ocorridos no pais, mas também os que mantenham com ele estreita conexao.
Sua conclusdo ¢ pelo afastamento do sistema da incorporag@o e pela busca de fatores mais

intimamente ligados com a propria vida da sociedade'?'.

8 PILLET, Antoine. Des Personnes Morales en Droit International Privé, op. cit., p. 124-125;
ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 457.

"9 PILLET apud CESARINO JR., Antonio Ferreira. Sociedades Anénimas Estrangeiras. Sao Paulo: Saraiva,
1934, p. 23.

120 ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 461-462.

2l VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 30.
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Outro critério esbogado pela doutrina ¢ o da nacionalidade da sociedade

122 ANTONIO MARQUES DOS SANTOS assinala

segundo o local de incorporagdo da sociedade
seu reconhecimento pela literatura juridica, mas pondera a sua pouca diferenciacdo pratica
em relagdo a teoria da incorpora¢io'>. Em verdade, o critério do local de incorporagdo é
irrelevante e parece ter sua origem atrelada a equivoco grosseiro da doutrina na analise do
proprio critério da incorporagdo. Quando, por exemplo, LOUSSOUARN e BREDIN afirmam
que na Inglaterra e nos Estados Unidos as sociedades tém a nacionalidade do pais em que se
incorporaram, ndo se estd a defender o suposto critério da nacionalidade pelo local de
incorporagdo. Os proprios autores acrescentam que a sociedade precisara ser registrada em
tais paises' >, o que inevitavelmente impde a observéncia do direito local para a constituigdo
e registro da sociedade. Assim, ao expressar que uma sociedade incorporada na Inglaterra
sera inglesa, quer-se dizer que uma sociedade incorporada na Inglaterra de acordo com a lei
inglesa sera inglesa. E apenas o critério da incorporagdo (ou constitui¢io) ja exposto.

Critério vizinho ao do local de constitui¢do da sociedade foi defendido por
THALLER. Para ele, a nacionalidade da sociedade deveria corresponder a nacionalidade do
pais em que se verifica subscri¢do dos titulos de participagdo na sociedade. A suposta virtude
da proposta seria a garantia de que o subscritor teria pleno conhecimento da lei que regeria
a constitui¢do da sociedade e o seu funcionamento'*’. De outra parte, argumentou-se que
seria um sistema habil a evitar fraudes, uma vez que, fixado pela lei, seria menos dependente
da autonomia da vontade dos fundadores'*°.

Reflexdes mais detidas ndo pouparam o sistema da nacionalidade pelo local
de subscri¢do da participacdo societaria e explicitaram as suas deficiéncias. Como deveria
ser fixada a nacionalidade de sociedade que emitisse agdes em mais de um pais? Igualmente,
qual seria a nacionalidade da sociedade na hipdtese de a legislacdo estatal subordinar a
constitui¢do da sociedade a subscri¢ao de apenas parcela minima do capital? Considerar-se-

ia a nacionalidade da sociedade de tal parcela de subscri¢des, ou a sociedade permaneceria

122 TOUSSOUARN, Yvon; BREDIN, Jean-Denis. Droit du Commerce International, op. cit., p. 264;
SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdoes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Piblico, op. cit., p. 62.

12 SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em Direito
Internacional Privado e em Direito Internacional Piblico, op. cit., p. 62.

12417 OUSSOUARN, Yvon; BREDIN, Jean-Denis. Droit du Commerce International, op. cit., p. 264.

'2 THALLER, Edmond-Eugéne. Annales de Droit Commercial, 1890, 2, p. 257 e ss. apud VIANA, Luiz. Da
Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 30-31.

126 L OUSSOUARN, Yvon. Les Conflits de Lois en Matiére de Sociétés, op. cit., p. 55.
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sem nacionalidade?'?” Com efeito, ARMINJON considerou inftil a insisténcia nesse critério'?®
e, anos mais tarde, o proprio THALLER posiciona-se em favor da ado¢do de outra forma da
determinacio da nacionalidade da sociedade'”.

Outro sistema de atribui¢do de nacionalidade alvo de ponderagdes da doutrina
foi o da nacionalidade do pais da autorizagdo da sociedade. ANDRE WEISS pontifica que “¢
estrangeira toda sociedade formada com o assentimento expresso ou tacito de um Estado
estrangeiro que, ao conferir-lhe existéncia, comunica a0 mesmo tempo a sua nacionalidade”.
Em seguida, o autor ressalta a facilidade de determinar a nacionalidade de uma sociedade a
partir de uma autorizagdo expressa de Estado estrangeiro'”’. Precipitadamente, BARBOSA
LIMA SOBRINHO enxergou ai a defesa do critério da autorizacdo por WEIss™', quando o
unico critério defendido por WEISS foi o da nacionalidade pelo local do principal
estabelecimento da sociedade'*”.

De toda forma, o sistema do local da autorizacdo foi amplamente alvejado
pela doutrina. Ao mesmo passo em que ANTOINE PILLET apontou a autoridade do critério da
autorizacdo estatal para fixagdo da nacionalidade da sociedade, reconheceu o progressivo

33 A seu turno, LUiIz

abandono do regime de autorizacdo para constituicdo de sociedades
VIANA apontou que, com base no regime entao vigente, quando as sociedades nacionais eram
ainda sujeitas ao regime da autorizagdo para se constituirem e funcionarem, também as
sociedades estrangeiras se submetiam ao regime da autorizagao, de modo que o critério nao
serviria para formalizar a pretendida distingdo'**.

O sistema da determinagdo da nacionalidade da sociedade pela fteoria da sede

conquistou grande aceitagdo na Europa Continental*>. Seu acolhimento é justificado pelo

realce aos interesses decisivos que o Estado tem na sede de sociedade que estd inserida em

27 SANTOS, Theéphilo de Azeredo. Da Nacionalidade das Sociedades Comerciais, 1957, p. 68 apud
VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 30-31.

'8 ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 457.

12 THALLER, Edmond-Eugéne. Esquisse de Réforme de la Législation des Etrangers..., op. cit., p. 45;
VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 30-31; LIMA SOBRINHO, Alexandre José
Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 98-99.

3 WEISS, André. Manuel de Droit International Privé. 6. ed. Paris: Sirey, 1909, p. 320.

3 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 72.

32 WEISS, André. Manuel de Droit International Privé, op. cit., p. 320.

'3 PILLET, Antoine. Des Personnes Morales en Droit International Privé, op. cit., p. 129-130.

3 VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 33; ARMINJON, Pierre. Précis de Droit
International Privé, op. cit., p. 456-457.

35 VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 33-41; CESARINO JR., Antdnio Ferreira.
Sociedades Anénimas Estrangeiras, op. cit., p. 26; SCWEIZER, Manuela. Seat Theory Versus Incorporation
Theory. Research Paper. HBS, p. 1-26. 2007, p. 6-7; HADARI, Yitzhak. The Choice of National Law
Applicable to the Multinational Enterprise and the Nationality of Such Enterprises, op. cit., p. 8.
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seu sistema econdmico'°. Também a propria discussdo sobre o que se deveria considerar
como “sede” entrou em questionamento a partir das formulacdes da doutrina e da
jurisprudéncia.

Seu surgimento na Franga ¢ ligado a inexisténcia de um critério claro que guiasse a
qualificacdo das sociedades como nacionais ou estrangeiras, o que leva a jurisprudéncia, em
meio a inimeros matizes para fixar a nacionalidade da sociedade, a inclinar-se pelo critério
do centro de exploragio por volta de 1890, com amplo apoio da doutrina">’. Nos anos
seguintes, emerge na jurisprudéncia com mais forga o critério da sede social, que passa a ser
analisado com outros elementos de modo a verificar a existéncia de fraude a deslegitima-lo
como pardmetro da nacionalidade'’®. Era frequente que, com a finalidade de se subtrair a
disposicdes da lei francesa ou mesmo ao recolhimento de certos tributos, os agentes
econdmicos designassem sede social ficticia em seus atos constitutivos ou mesmo que
constituissem sociedades no exterior para atuar no Francga, o que levou a doutrina a formular
uma teoria geral da fraude'”. Concluiu-se, por exemplo, que a sede deveria ser real, efetiva
e séria'*.

No entanto, sua aplicagdo, foi levada a extremos. Exemplo disso € o caso Moulin
Rouge, julgado em 1912 pelo Tribunal Correctionel de la Seine. Para escapar de disposigdes
da lei francesa, constituiu-se em Londres, em conformidade com o direito inglés, a The
Moulin Rouge Attractions Limited. Tinha seu conselho de administracdo composto
exclusivamente por franceses residentes em Paris, todo o capital destinado a sociedade havia
sido captado na Franca, e tinha por objeto explorar o famoso estabelecimento de mesmo
nome, situado em Paris. Na Inglaterra, permaneciam sua administragdo e seus arquivos
contabeis. Diante disso, o tribunal atribuiu a nacionalidade francesa a sociedade'*'.

MARTIN WOLFF advoga pelo critério do centro de exploracdo ao assinalar que o

fascinio pela sede social pode significar subestimar locais importantes para a sociedade,

3¢ BALLARINO, Tito. Diritto Internazionale Privato, op. cit., p. 344; BATIFFOL, Henri; LAGARDE, Paul.
Droit International Privé, op. cit., p. 229; MANN, Frederick Alexander. Zum Problem der
Staatsangehorigkeit der Juristischen Person. In: RAISER, Ludwig et al (Org.). Festschrift fiir Martin
Wolff: Beitrige zum Zivilrecht und internationalen Privatrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck, 1952. p. 271-286.
57 WEISS, André. Manuel de Droit International Privé, op. cit., p. 320; RODAS, Jodo Grandino. Evolugiio
do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 40-41.

38 MICHOUD, Léon. La Théorie de la Personnalité Morale et Son Application au Droit Francais, v. 2. 2.
ed. Paris: LGDJ, 1924, p. 331-332.

139 PILLET, Antoine. Des Personnes Morales en Droit International Privé, op. cit., p. 142 e ss; PEPY,
André. La Nationalité des Sociétés. Paris: Sirey, 1920, p. 24 e ss.

14" RODAS, Jodo Grandino. Evolug¢io do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 45.

41 FRANZETTI, Carlos Alberto. La Nacionalidad de las Sociedades. Lecciones y Ensayos, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, v. 32, p.119-131, 1966, p. 123.
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o) . I . 142
como laboratdrios em que se avanga em novas tecnologias e produtos vitais a sociedade ™.

Com razdo, Luiz VIANA entende o critério inadequado'®. Aqueles que se pautam pelo
critério do centro de exploragdo fecham os olhos para a complexa atividade da sociedade,
que envolve simultaneamente o desenvolvimento de outras agdes, como compra de insumos
e venda dos produtos e estratégias de colocagdo no mercado, que ndo necessariamente
encontram coincidéncia com o local do centro de exploragdo.

Nao obstante, o critério do centro de exploracdo apresenta Obices praticos. Como
determinar a nacionalidade de sociedade que mantenha centros de exploragdo em mais de
um Estado? Nem mesmo a sugestdo pela escolha do principal centro de exploragdo supera
o obstaculo, ja que pode haver centros de exploragdo de igual importancia em diferentes
paises, ou mesmo funcionando em rede, de modo que sejam uns dependentes dos outros.
Poder-se-ia indicar que se considerasse o montante do faturamento de cada centro de
exploragdo, mas seria razoavel admitir a mudanca da nacionalidade da sociedade por
eventual mudanca no fluxo financeiro da empresa? A instabilidade e a inseguranca do
critério terminam por repelir sua adogao.

Se, de um lado, a sociedade pode ter estabelecimentos em diferentes paises, o que
dificulta a utilizacdo para fixar a nacionalidade, a sua sede, por outro lado, ¢ Unica, isto €, ha
apenas um centro de administragdo da sociedade. De forma semelhante a teoria da
incorporagdo, a teoria da sede social tem suas grandes virtudes em sua unidade e

estabilidade'**

. Na hipdtese em que a assembleia geral se retina em um pais e a administragdo
funcione em outro, a doutrina questionou qual deveria ser o 6rgao social apto a caracterizar
a sede social para fins da fixacdo da nacionalidade da sociedade. Houve quem se
pronunciasse favoravelmente ao local de reunido da administracdo, ja que tem influéncia
muito mais cotidiana na vida social apesar de ter poderes mais restritos'*, ou mesmo em
favor do local de realizagio das assembleias gerais'*.

A determinacdo da nacionalidade da sociedade pelo sistema da nacionalidade

dos socios ou acionistas teve VAREILLES-SOMMIERES, apegado a tese a ficcdo da pessoa

2 WOLFF, Martin. Private International Law. 2. ed. Oxford: Clarendon, 1950, p. 298.

'3 VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 35-36.

!4 BATIFFOL, Henri; LAGARDE, Paul. Droit International Privé, op. cit., p. 230.

45 HOUPIN, Charles; BOSVIEUX, Henri. Traité Général Théorique et Pratique des Sociétés Civiles et
Commerciales et des Associations, t. 2. Paris: Sirey, 1925, p. 176.

146 BATIFFOL, Henri; LAGARDE, Paul. Droit International Privé, op. cit., p. 230 e 232; BALLARINO,
Tito. Diritto Internazionale Privato, op. cit., p. 350.



38

juridica, como seu defensor principal'¥’. No entanto, com a reviravolta das Guerras
Mundiais, tal critério passa a ser aceito de forma mais ampla, mas com tonica diversa. A
defesa de sua incidéncia deixa de se pautar por uma defesa da ficcdo da pessoa juridica, e
passa a se dar por uma imperativa necessidade de defesa nacional.

No contexto bélico, a fidelidade aos critérios objetivos e formais para a
fixagdo da nacionalidade da sociedade acarretaria graves distor¢des, ja& que medidas
excepcionais destinadas aos inimigos ndo se aplicariam a sociedades constituidas ou com
sede no territdrio nacional. Doutrina e jurisprudéncia pendem, assim, em favor do chamado
critério do controle ¢ suas variantes'*®, que buscam elementos subjetivos ou reais para a
delimitagdo da nacionalidade da sociedade. De toda forma, contra a adocao de tal sistema,
de forma analoga ao que se verificou com os demais sistemas analisados até aqui, levanta-
se uma série de objecdes, como o desrespeito a personalidade juridica da sociedade ou
mesmo a inseguranga inerente do critério do controle para determinagdo da nacionalidade
da sociedade.

A combinacdo dos sistemas foi ainda outro recurso de que langaram mao os

juristas diante das insuficiéncias denunciadas pela doutrina'®’

. Em tal experimentacdo,
conceberam-se novos critérios, designados ecléticos. ARMINJON, por exemplo, pretende
combinar a autonomia da vontade e o local das atividades da sociedade. A regra geral seria
a fixacdo da nacionalidade pelo local da sede administrativa da sociedade, outorgando-se
aos seus fundadores, todavia, a faculdade de elegerem a nacionalidade do pais em que se

159 " A seu turno, DESPAGNET, na

localiza o principal centro de operagdes da sociedade
auséncia de disposi¢cdo na legislagcdo francesa, defendeu que a nacionalidade da sociedade
deveria ser fixada como uma questdo de fato a ser decidida pelo juiz, levando em conta o
local da constituicdo e da sede social, o centro de exploracdo ou de administragdo e mesmo
o pais em que foi subscrito o capital. O concurso ou a preponderancia de certos elementos
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poderia, no caso concreto, esclarecer a nacionalidade da sociedade ~.

147 V AREILLES-SOMMIERES, Gabriel de La Broiie de. Les Personnes Morales, op. cit., p. 645; VIANA,
Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 41; CESARINO JR., Ant6nio Ferreira. Sociedades
Anénimas Estrangeiras, op. cit., p. 17.

148 Sob a designacdo de “critério do controle e suas variantes”, compreendem-se disposi¢des que consideram
ndo apenas o controle da sociedade propriamente dito, mas também as nacionalidades de seus administradores,
de seus acionistas com direito a voto, dos titulares do capital social, dos destinatdrios de remessas de lucros.
Cf. RODAS, Jodo Grandino. Evoluc¢ao do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 172-173.
9 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 75; VIANA,
Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 46-48.

130 ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 464-466.

!5l DESPAGNET, Frantz. Précis de Droit International Privé. Paris: L. Larose et Forcel, 1904, p. 121-122.
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Trés condicionantes foram cumuladas por MAZEAUD na atribui¢do de

nacionalidade a sociedade: a incorporagdo segundo o direito do pais, a sede social no pais e

132 1 U1z VIANA reduziu-os aos dois critérios da sede e¢ da

153

o vinculo sério com o pais
incorporacdo, habeis a revelar vinculo legitimo da sociedade com o Estado ™. A rigor, a
tendéncia a adocdo cumulativa dos critérios da sede e da incorporagdo j& fora notada por
LEFEBVRE D’OVIDIO, que destaca que em muitos casos os paises adotam o sistema da
incorporacdo para fixa¢do da nacionalidade, enquanto obrigam a sociedade a ter a sua sede
fixada no pais para sua regular constituigio'>*.

Nao se questiona a importancia das reflexdes tedricas da doutrina em torno
dos critérios da determinag@o da nacionalidade da sociedade, cuja dimensdo inclusive atesta
a importancia do assunto. A mesma doutrina, todavia, pode-se igualmente imputar muitas
das obscuridades e incertezas na determinagdo da nacionalidade da sociedade ainda hoje
sentidas. Nesse primeiro periodo, boa parte da literatura juridica considerou o problema da
fixagdo da nacionalidade da sociedade em abstrato e fundou suas reflexdes em visdes
aprioristicas para entdo apontar este ou aquele critério como vencedor, desconsiderando na
maioria das vezes as disposi¢cdes dos ordenamentos juridicos de cada Estado. Segundo
CAVAGLIERI, esse descolamento da realidade seria um residuo de antigas praticas
jusnaturalistas de reputar o critério determinante da nacionalidade da sociedade como um
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fato pré-juridico e superior as normas de direito positivo de cada pais .

2.2. Segundo Periodo: o Cavalo de Troia e a difusdo do critério do controle

Com a decadéncia das teorias negativistas da nacionalidade da pessoa
juridica, sobretudo aquelas baseadas na fic¢do da pessoa juridica, firmou-se entendimento
de que a sociedade ¢ dotada de uma nacionalidade propria, distinta da nacionalidade de seus
membros, e que se vincularia & sua personalidade juridica'>’. Ndo obstante o universo de
sistemas disponiveis para a fixa¢do da nacionalidade da sociedade, até o comeco do século

, , . . ;. c . . ~ 15
XX ¢ possivel indicar certo predominio dos critérios da sede e da incorporagio na Europa'”’,

2 MAZEAUD, Léon. De la Nationalité des Sociétés, op. cit., p. 46.

'3 VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 47-48.

134 D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societa Commerciali, op. cit., p. 39 e ss.; LIMA
SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 82.

!5 CAVAGLIERI, Arrigo. Il Diritto Internazionale Commerciale. Padova: CEDAM, 1936, p. 207.

13 SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica, op. cit., p. 176.

7 D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societa Commerciali, op. cit., p. 39.
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cujo formalismo conferia estabilidade e seguranga na atribui¢do da nacionalidade da
sociedade.

No entanto, o contexto modifica-se radicalmente com a deflagracdo das
Guerras Mundiais. O endosso dos sistemas da sede e da incorporagdo para atribuicdo da
nacionalidade da sociedade passa a ocasionar situagdes insustentaveis. Por um lado, a
legislagdo de guerra introduz rigoroso tratamento diferenciado e desfavoravel as pessoas
naturais e juridicas nacionais dos Estados ditos “inimigos”, prescrevendo medidas
excepcionais como, e.g., sequestro de bens, vedagdes ao comércio e a pratica de certos atos.
Por outro lado, tais pessoas poderiam escapar da aplicagdo das duras prescri¢des legais ao
atuarem sob o manto de uma sociedade formalmente nacional.

Nesse cendrio de guerra, escancaram-se os portdes fortificados para os
Cavalos de Troia do século XX: sociedades que, embora revestidas de uma aparéncia externa
e inofensiva de nacionais perante determinado Estado, ocultam em seu interior o inimigo,
capazes de mudar o rumo do conflito e de levar a nacdo receptora a ruina. Sdo verdadeiros
veiculos de infiltracdo de interesses e capitais estrangeiros e de atuag¢do indireta de
estrangeiros sobre o territorio de determinado Estado.

Nao raro, tais sociedades formalmente nacionais exploravam riquezas locais
no interesse € no beneficio de paises estrangeiros que, muitas vezes, eram justamente os

158 BARBOSA LIMA SOBRINHO narra dois

paises inimigos no conflito bélico entdo em curso
casos que ilustram o problema sob a 6tica francesa. O primeiro ¢ o da mina de Dielette que,
apesar de ser um empreendimento industrial francés do ponto de vista formal, era controlado
pela empresa alema Thyssen e se revelou uma forma de atuagdo alema na Franca durante a
guerra, incluindo a prepara¢do de uma base para submarinos alemaes.

O segundo caso expressivo foi o da Société des Charbons, Cokes et
Briquettes, que tinha por objeto o fornecimento de carvdo a navegacdo a vapor e cujas
atividades abrangiam também a navegacdo de cabotagem — entdo reservada exclusivamente
a nacionais franceses. Em vista da restri¢do legal, um grupo alemdo decidiu constituir a
empresa como sociedade anoénima no direito francés, de modo que se pudesse considera-la
francesa. O capital foi repartido na propor¢do aproximada de 51% e 49% entre franceses e
alemaes, respectivamente. No primeiro grupo, inseriam-se os administradores franceses,
enquanto no segundo grupo encontravam-se administradores alemaes e a Deustches Kohlen-

Depot GmbH. O potencial controle majoritario francés, contudo, nunca se materializava. Na

58 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 13 e ss.;
RODAS, Jodo Grandino. Evolucio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 166 e ss.
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pratica, boa parte das ac¢des de propriedade de acionistas franceses permanecia trancafiada
no cofre da empresa, de modo que a vontade alema preponderava nas assembleias, além de
o controle alemao ser assegurado por uma opc¢ao de compra de pequeno lote de acdes a
disposicdo dos alemaes.

Na Italia, CESARE VIVANTE também diagnosticou realidade semelhante.
Causou-lhe grande indignagdo o caso da Societa Italiana Ganz d’Elettricita. Tratava-se de
sociedade italiana por ser constituida sob as leis da Italia, mas comandada pela matriz austro-
hingara e com toda a sua administragdo ocupada pelos mesmos dirigentes da sua sociedade
controladora'”. Apés ressaltar a importancia das sociedades para a economia italiana,

advertiu:

“Se essas sociedades sdo dominadas pelo interesse estrangeiro, podem colocar toda a
industria nacional em estado de sujei¢do. Os estrangeiros que a tenham sob sua influéncia
podem fazer faltar algum setor industrial, ou alguma maquina, ou algum produto especial, e
colocar-nos em estado de dependéncia cronica, que pode ser desastroso em tempo de guerra,

e em tempos normais pode colocar-nos, com ameagas de chantagens e de incrementos fiscais,
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em estado de sujei¢cdo que pode repercutir sobre a independéncia politica.”

Para remediar a questdo, o jurista italiano criticou arduamente as agdes ao
portador, que permitiam um controle oculto da sociedade e das atividades econdmicas
italianas, a0 mesmo passo em que defendeu a adogdo definitiva das a¢des nominativas, que
trariam consigo a descoberta dos acionistas estrangeiros, dentre outras vantagens. Propds
ainda que a maioria dos administradores deveria ser de italianos para se ter uma sociedade
nacional italiana'®".

A forte reacdo defensiva da doutrina, das leis e da jurisprudéncia aos Cavalos
de Troia modernos ¢ a marca distintiva do segundo periodo da evolugdo dos critérios
determinantes da nacionalidade da sociedade. Como sublinha ARMINJON, os beligerantes
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lutaram também com armas juridicas e econdmicas . Nesse combate, a casca da pessoa

' VIVANTE, Cesare. La Difesa Nazionale delle Societh per Azioni. Rivista del Diritto Commerciale,
Milano, v. 14,n. 1, p.637-647, 1916, p. 645.

' No original em italiano: “Se queste societd sono dominate dall’interesse straniero, possono mettere tutta
I’industria nazionale in uno stato di soggezione. Gli stranieri che la tengono sotto la loro influenza possono
farci mancare qualche ramo d’industria o qualche macchina o qualche prodoto special e tenerci in Guerra, e in
tempi normali pud metterci, con minacce di ricatti e di inasprimenti fiscali, in uno stato di soggezione che puo
ripercuotersi sulla indipendenza politica.” Cf. VIVANTE, Cesare. La Difesa Nazionale delle Societa per
Azioni, op. cit., p. 638.

" VIVANTE, Cesare. La Difesa Nazionale delle Societa per Azioni, op. cit., p. 645.

'©2 ARMINJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 481.
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juridica torna-se irrelevante. CAVAGLIERI reputa que a personalidade juridica da sociedade
ndo seria nada além do que um “comodo véu” para esconder a efetiva qualidade, os
interesses e 0s objetivos dos socios, e dai a necessidade de remover a “méscara” da sociedade
para imputar-lhe a nacionalidade que efetivamente lhe cabe por critérios de fato'®’
Conquanto o critério do controle fosse ja conhecido e aplicado as sociedades
em periodo antecedente, ¢ inegavel o papel das guerras para a sua propagacdo e seu
aperfeicoamento'®*. Com efeito, ¢ justamente na determinagdo da nacionalidade da
sociedade no periodo bélico que a nogio técnica de poder de controle surge para o direito'®.
O critério puramente formal para a fixagcdo da nacionalidade das sociedades
permitia que estrangeiros agissem de forma velada nos territérios nacionais, valendo-se do
proprio direito local, sob o casco de uma pessoa juridica nacional. Constatados os problemas
decorrentes da atuacdo de sociedades estrangeiras, doutrina, jurisprudéncia e legislacdo
articularam uma reagdo defensiva nos mais variados paises europeus'°°. Multiplicam-se leis
e decisdes que, em vez da lei de incorporagdo da sociedade ou da localizagdo de sua sede,
levavam em conta o critério da nacionalidade de sécios, o da nacionalidade dos titulares de
certo percentual do capital social, o da nacionalidade dos titulares de certo percentual do
capital social votante, o da nacionalidade dos administradores, o do Estado de origem do
capital, ou mesmo o da destinacdo da remessa de lucros. Todos esses critérios subjetivos
foram genericamente colocados sob a designago guarda-chuva de “critério do controle”'®”.
Contraditoriamente'®®, foi na Inglaterra que se deu a primeira definigio
jurisprudencial do poder de controle no sentido moderno'®, quando se negou a

nacionalidade inglesa a uma sociedade incorporada de acordo com as suas leis, mas que era

alema em sua esséncia. Trata-se do caso Daimler Co., Ltd. v. Continental Tyre and Rubber

'3 CAVAGLIERI, Arrigo. Il Diritto Internazionale Commerciale, op. cit., p. 217.

194 A origem da aplicagdo do critério do controle as sociedades parece estar ligada a navegacio e a propriedade
de embarcacdes, cuja nacionalidade era fixada por cada Estado, de acordo com as suas proprias leis, com base
em pressupostos e condigdes especiais, que muitas vezes inclufam a nacionalidade da tripulagdo ou de seu
comandante. Com efeito, remonta ao Navigation Act (1651) de CROMWELL o primeiro sistema de pressupostos
para a concessdo da nacionalidade inglesa a uma embarcagdo. Para que fosse inglesa, a embarcacdo deveria
ser construida na Inglaterra, ser de propriedade de ingleses e ter tripulacio majoritariamente de nacionais
ingleses. Embora as legislacdes modernas tenham dispensado o excessivo rigor, é possivel que se situe af o
antecedente remoto do critério do controle. Nesse sentido, vide D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita
delle Societa Commerciali, op. cit., p. 31-32.

1S COMPARATO, Fibio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima, op. cit., p. 385.

1 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 17 e ss.

" CAVAGLIERI, Arrigo. Il Diritto Internazionale Commerciale, op. cit., p. 210 e 217; RODAS, Jodo
Grandino. Evolucao do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 172-173.

18 Como pais exportador de capitais, a Inglaterra, em regra, beneficiar-se-ia da adogdo de critérios formais
para fixacdo da nacionalidade da sociedade.

¥ COMPARATO, Fibio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anonima, op. cit., 390; RODAS, Jodo
Grandino. Evolucao do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 138.
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Co. que, por essa razao, tornou-se o mais famoso e debatido, embora tenha tido precedentes
na jurisprudéncia inglesa que ja demonstravam a preocupacdo com os critérios formais da
nacionalidade da sociedade'™.

Conquanto a Continental Tyre and Rubber Co. fosse incorporada em
conformidade com a lei inglesa e tivesse sua sede em Londres, das 25 mil agdes em que se
dividia o seu capital, 23.398 eram de titularidade de sua controladora alema. Das 1.602 a¢des
restantes, 1.600 eram de titularidade de trés individuos alemaes residentes na Alemanha,
uma era de propriedade de individuo alemao residente na Inglaterra e a Gltima era possuida
pelo secretario da empresa — um alemao que se naturalizara britanico. Adicionalmente, toda
a diretoria residia na Alemanha. Em 1914, o seu secretario moveu uma agao contra de
cobranga contra a Daimler Co., Ltd. e discutiu-se a questdo da nacionalidade de tal sociedade
para fins de determinar se era ou ndo uma sociedade inimiga, além da possibilidade da
atuacdo em juizo pelo secretario da companbhia.

Inicialmente, o resultado respaldou o critério formal de fixa¢do da
nacionalidade e favoreceu a Continental Tyre and Rubber Co. O voto vencedor do Lorde
Reading assinalou que uma companhia inglesa ndo deixa de sé-lo nem por seus acionistas
serem estrangeiros nem mesmo por seus diretores residirem em pais inimigo. Sua
nacionalidade seria de pais inimigo apenas se a sociedade tivesse 14 se incorporado, sendo
vedada a confusdo entre a propria sociedade e seus acionistas. Vencido, o voto do Lorde
Buckley ressaltava que, apesar da existéncia distinta da de seus membros, a pessoa juridica
ndo tinha, por si, pensamentos e inten¢des, dependendo da vontade de seus acionistas. Com
o recurso a Camara dos Lordes, o cenario se inverteu na solu¢do definitiva e prevaleceu
entendimento de que a separacdo entre a pessoa juridica e os seus membros nio era sempre

absoluta.

2.3. Terceiro Periodo: a estabiliza¢ao

O terceiro periodo na evolucdo histdrica dos critérios para atribuicdo de

nacionalidade da sociedade define-se por trés aspectos principais. O primeiro ¢ a decadéncia

do critério do controle e a sua persisténcia residual. O segundo ¢ o abandono das disputas

7% Como precedentes do caso Daimler na jurisprudéncia inglesa, GRADINO RODAS aponta os casos Janson v.
Driefontein Consolidated Mines Ltd. (1902), Amorduct Manufacturing Co. v. Defries and Co. (1914), Société
Anonyme Belge des Mines d’Aljustrel v. Anglo-Belgian Agency, Ltd. (1915). Cf. RODAS, Jodo Grandino.
Evolucio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 132 e ss.
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sinuosas e opacas anteriormente travadas na busca pelo critério vencedor. O terceiro ¢ a
ressignificagdo da nacionalidade da sociedade a luz de suas consequéncias juridicas. A
designacao desse momento por “estabilizacdo” tem por finalidade expressar a superacao das
numerosas € oscilantes opinides quanto ao método de fixa¢do da nacionalidade da sociedade
e o inicio do estabelecimento de certo consenso a seu respeito, o que so foi possivel a partir
da decanta¢do do tema no pos-guerra.

Com o fim das Guerras Mundiais, muitos autores sinalizaram o declinio do
critério do controle (e suas variantes) em leis e decisdes judiciais e alguns até advogaram o
seu abandono. O critério do controle foi, assim, considerado uma medida excepcional para
viger no também excepcional periodo de guerra. Fora desse contexto, a sua adogdo em
tempos de paz nao se justificaria nem seria admissivel. Muitos propugnaram pela restauragao
dos critérios formais do anteguerra que permitiriam que se firmasse pardmetro certo e estavel
para a fixacdo da nacionalidade e que também ndo maculassem o conceito de pessoa
juridica'”".

A esse respeito, no entanto, duas observacdes merecem ser feitas. Primeiro, ¢
de se destacar que o critério do controle encontrava aplicacdo mesmo antes das Guerras
Mundiais'”*. Segundo, foram mais perspicazes os autores que corretamente constataram que
a intensifica¢do do uso do critério do controle a partir da experiéncia bélica arraigou-o em
muitos paises como critério para determinar consequéncias particulares a sociedades que

173

exercitem atividades em industrias-chave ou em setores particularmente estratégicos . Tais

disposicdes foram positivadas pelos ordenamentos juridicos dos mais variados Estados e tém
por escopo uma maior fiscalizagdo desses setores a fim de salvaguardar os interesses

e A . . . 174
politicos e econdmicos vitais de cada Estado'’.

I VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 46; ARMINJON, Pierre. Précis de Droit
International Privé, op. cit., p. 460 e 485-486; CESARINO JR., Antonio Ferreira. Sociedades Anonimas
Estrangeiras, op. cit., p. 21-22; COMPARATO, Fibio Konder. O Poder de Controle na Sociedade
Andnima, op. cit., p. 386; BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sociedades Andnimas ¢ Mercado de
Capitais, v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 78; RODAS, Jodo Grandino. Evolucio do Liame entre
Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 173.

172 D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societa Commerciali, op. cit.,, p. 52; LIMA
SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 85.

'3 D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societh Commerciali, op. cit., p. 52-53; CASTRO,
Leonel Pereznieto. La Nacionalidad de las Sociedades, op. cit., p. 88-91.

7 D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societh Commerciali, op. cit., p. 52-53; CASTRO,
Leonel Pereznieto. La Nacionalidad de las Sociedades, op. cit., p. 88-91; MAGALHAES, José Carlos de.
Nacionalidade da Pessoa Juridica e a Empresa Multinacional, op. cit., 100-106.
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Com isso, ainda que em menor dimensdo, ndo remanescem duvidas de que o
critério do controle j& era empregado antes das guerras e de que houve continuidade em seu
emprego mesmo com a superagdo dos conflitos bélicos.

Na sequéncia, ¢ possivel notar ainda a superagao das pouco esclarecedoras e
sinuosas disputas doutrinarias quanto aos critérios de determinacdo da nacionalidade da
sociedade, que mais contribuiram para instaurar a confusio na matéria. E o que fica evidente

nas palavras de HAROLDO VALLADAO:

“Sdo ineficazes e ultrapassadas as longas e cansativas discussdes doutrindrias que enchem
livros e monografias (...) sobre as vantagens de um ou outro daqueles critérios. A preferéncia
déste ou daquele se liga aos objetivos das diversas pessoas juridicas, em face das
necessidades de defesa da ordem politica, economica e social de cada Estado. Aconselhavel
para a respectiva legislagdo é haver um critério basico para as pessoas juridicas em geral e

outro ou outros, especificos, para aquelas cujas atividades interessam de perto a seguranga e
9 175

ao desenvolvimento nacionais”.

Também no caso Barcelona Traction, diante da tormentosa tarefa de fixar a
nacionalidade de uma sociedade em meio a um mar de critérios construidos pela doutrina e
pela jurisprudéncia, a Corte Internacional de Justica ressaltou que nenhum dos critérios
jamais foi unanimemente aceito. Apds amplo exame no direito comparado, GRANDINO
RODAS apresenta conclusdo no mesmo sentido'’°.

Assim, conquanto se reconheca o grande esforco na elaboracdo e na
sistematizagdo de critérios passiveis de serem utilizados para atribui¢do de nacionalidade a
sociedade a partir da experiéncia historica de diversos paises, a preocupagdo da doutrina
nesse terceiro periodo passa a gravitar em torno dos efeitos e da fun¢do da atribuicdo da
nacionalidade da sociedade, para, a partir dai, conferir sentido ao conceito de nacionalidade
da sociedade.

De um lado, ha hipdteses em que se impde a utilizagdo de critérios formais
para a determinagdo da nacionalidade da sociedade, como na fixacdo de sua lei de regéncia.
De outro, pode haver casos em que o emprego do critério do controle se justifique. O proprio
excerto de HAROLDO VALLADAO, transcrito acima, j& se inclina a essa concepgao finalistica
da nacionalidade da sociedade, admitindo critérios diversos para a sua fixa¢do a depender

dos objetivos visados.

' VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 450.
17 RODAS, Jodo Grandino. Evolu¢io do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 461.
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Com efeito, apds analise dos principais critérios utilizados para fixagdo da
nacionalidade da pessoa juridica, LACERDA TEIXEIRA e TAVARES GUERREIRO concluem que
“nenhum existe que, por si mesmo, seja capaz de satisfazer permanentemente, no tempo e
no espago, as necessidades juridicas, econémicas e politicas dos Estados™”’. Na mesma
linha, CARVALHOSA refuta a utilizagdo de um critério unico para a determinacdo da

. . . ~ . 178
nacionalidade da sociedade, sob pena de haver “solugdes falhas e equivocadas™'’

, Ja que
nenhum dos critérios existentes tem condi¢do de solucionar por completo todas as questdes
que envolvem a atribui¢do da nacionalidade a sociedade.

A ressignificagdo da nacionalidade da sociedade a partir dos efeitos que deve
produzir para cumprir determinada fungdo impele ao exame das consequéncias da atribui¢do
de nacionalidade a sociedade, o que serd objeto do préoximo capitulo. Porém, antes disso,

apresentada a evolucdo histdrica da determinagdo da nacionalidade da sociedade, impende

verificar in concreto a sua evolugao no direito brasileiro.

3. Evolucio da determinacio da nacionalidade da sociedade no direito brasileiro

3.1. A incipiente no¢do de nacionalidade da sociedade

Conquanto o direito positivo brasileiro ja tivesse consagrado a ideia de
nacionalidade da sociedade desde a Lei n® 59, de 8 de outubro de 1833'", o pais defrontou-
se de inicio com uma lacuna na lei no que diz respeito a forma de sua determinagdo e ao
regramento aplicavel. Mesmo por ocasido da elaboragdo da primeira legislacao propriamente
brasileira'® em matérias de sociedades andnimas, o Decreto n° 575, de 10 de janeiro de
1849, que superou o regime do privilégio para constituicdo de companhias, nem sequer fez-
se distingdo entre sociedades brasileiras e estrangeiras. Ambas ficaram igualmente obrigadas

a obter autorizagdo governamental e aprovacao de seus estatutos.

7 TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anonimas no
Direito Brasileiro, op. cit., p. 72.

178 CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito Internacional e no Direito Interno, op.
cit., p. 241.

179 Cf. Capitulo I, item 3.2.

'8 O primeiro arcabougo de leis vigentes no Brasil Império foi uma heranga do periodo colonial brasileiro. Por
forca da Lei Imperial de 20 de outubro de 1823, tiveram vigéncia as Ordenagdes Filipinas e outras normas que
aqui haviam vigorado até 24 de abril de 1821, enquanto nio se organizasse um novo c6digo ou tais normas nao
fossem especificamente revogadas. Sob o Titulo XLIV, do Livro 4, as Ordenac¢des Filipinas tratam do
“contracto de sociedade e companhia”, mas ndo registram qualquer referéncia ao tema da nacionalidade das
sociedades.
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A timida constru¢do de um critério para fixacdo do carater nacional da
sociedade segundo o direito brasileiro principia no ano seguinte, com a promulgacdo do
Codigo Comercial. Apesar do ruidoso siléncio quanto a nacionalidade das sociedades
anbnimas'®', em seu artigo 301, 2, o Cédigo Comercial dispds que as sociedades comerciais
estipuladas em paises estrangeiros com estabelecimento no Brasil estavam obrigadas a
proceder ao registro de seu contrato junto aos Tribunais de Comércio competentes.
Depreende-se do dispositivo que o legislador considerou entdo o local de constituicdo da
sociedade como elemento caracteristico da sociedade estrangeira. O apelo ao termo
estipulagdo denota o evidente apego a constitui¢do da sociedade sob a Otica contratualista'™,
sobretudo em momento em que o conceito de personalidade juridica ndo era cedigo no direito
brasileiro'®.

Com a Lei n° 1.083, de 22 de agosto de 1860 e seus regulamentos, pela
primeira vez, passou-se a regular conjuntamente as sociedades anonymas nacionaes ou
estrangeiras, nada se dispondo sobre a forma de fixacdo de sua nacionalidade. Tanto a
sociedade nacional como a estrangeira estavam igualmente sujeitas a autorizacao estatal para
existirem no pais e o fundamento para isso emerge da reflexdo de PIMENTA BUENO: “Ora, se
uma sociedade anonyma nacional ndo tem existéncia legal sendo depois de autorisada, como
é que a estrangeira teria isso no Brazil antes de ser consentida ou approvada?”'®*. Logo, se
estdo ambas submetidas ao regime da autorizacgao pela autoridade brasileira, ¢ evidente que
tal critério ¢ inutil para distinguir a sua nacionalidade. Com isso, a partir do Av. n° 552 de
22 de novembro de 1862, GAMA LOBO relata a importancia da primeira autorizagdo da
sociedade, de modo que a aprovagdo de sociedade estabelecida no Brasil, por governo
estrangeiro, ndo constituiria tal sociedade como estrangeira, desde que houvesse uma prévia

aprovacio brasileira para existéncia de tal sociedade'®.

181 OCTAVIO, Rodrigo. Direito do Estrangeiro no Brazil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1909, p. 211,
RODAS, Jodo Grandino. Evoluc¢io do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 79.

182 Os principios contratualistas permeiam o direito societério ainda hoje. Embora SYLVIO MARCONDES tenha
tido a cautela de reservar as sociedades titulo préprio e diverso daquele em que se reuniram as disposi¢des
referentes os contratos em geral, o suporte fatico abstrato da sociedade, no art. 981 do Cédigo Civil, dispde:
“celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos,
para o exercicio de atividade econdmica e a partilham entre si, dos resultados”. Cf. MARCONDES, Sylvio.
Da Atividade Negocial: Empresdrios e Sociedades. In: . Problemas de Direito Mercantil. Sao Paulo:
Max Limonad, 1970. p. 129-162, p. 143; e SALOMAO FILHO, Calixto. “Interesse social: a nova concepgao”.
In: . O Novo Direito Societario. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 25-50, p. 36-38.

'3 RODAS, op. cit., p. 81.

'8 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Internacional Privado e Applicacdo de seus Principios: com
referéncia as leis particulares do Brazil. Rio de Janeiro: Typ. Imp. e Const. de J. Villeneuve e C., 1863, p. 73.
'8 LOBO, Ovidio da Gama. Direitos e Deveres dos Estrangeiros no Brasil. Sdo Luis: Typ. Antonio Pereira
Ramos d’Almeida, 1868, p. 91.
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Com efeito, até aqui o carater nacional ou estrangeiro era essencialmente
atrelado ao momento inicial da vida da sociedade, tanto pela perspectiva contratualista da
sociedade — quando ainda ndo se havia desenhado o conceito de pessoa juridica, que atribui
a sua nacionalidade a partir de sua estipula¢do —, quanto pela perspectiva do regime da
autorizacao, segundo o qual a constitui¢do da sociedade s6 se d4 com a aprovagao estatal.

Todavia, por ocasido dos regulamentos de navegacdo de cabotagem,
insculpidos no Decretos n° 123/1892 e n° 2.304/1896, houve inovagdo quanto aos critérios
para determinagdo da nacionalidade da sociedade no direito brasileiro. Em meio ao desenho
do sistema de pressupostos para a concessao da nacionalidade brasileira a uma embarcagao,
o art. 5°, § 2°, do Decreto n°® 2.304/1896, determinou que seriam consideradas nacionais: (i)
as sociedades em nome coletivo, em comandita simples ou de capital e industria, desde que
constituidas em territorio brasileiro, e com gerente brasileiro caso desejassem realizar
comércio maritimo; (ii) as sociedades em nome coletivo ou em comandita simples,
constituidas exclusivamente por brasileiros, fora do territorio nacional, desde que tivesse ndo
sO seu contrato social arquivado no Brasil e sua firma aqui inscrita, mas também sua
administracdo a cargo de brasileiro; e (iii) as sociedades por agdes constituidas em pais
estrangeiro, desde que obtivessem autorizacdo para funcionar no Brasil, transferissem para
0 pais a sua sede e tivessem por administradores nacionais brasileiros. Posteriormente, esses
mesmos critérios foram empregados pelo Decreto n® 10.524/1913, que trazia o novo
regulamento da marinha mercante e de navegacdo de cabotagem, e pelo Decreto n°
15.788/1922, que versava sobre os contratos de hipoteca de navios.

Diante da branda sugestdo do art. 301 do Cédigo Comercial sobre o elemento
caracterizador da nacionalidade da sociedade brasileira, a doutrina surpreendentemente
deixou-se guiar pelos norteadores elencados no Decreto n® 2.304/1896 para atribuir
nacionalidade as sociedades.

No final da década de 1890, CARLOS DE CARVALHO edita a Nova
Consolidacdo das Leis Civis e traz disposi¢cdes sobre a nacionalidade da pessoa juridica.
Vale notar que, embora se proponha a fazer uma “simples apuragao do direito vigente”, o
autor confessa a absor¢do da doutrina brasileira.'®® Seu art. 160 refor¢a a soberania na
determina¢do da nacionalidade ao Estado que atribui existéncia a pessoa juridica, de modo
que a nacionalidade da pessoa juridica depende do local em que foi celebrado o seu ato

constitutivo, mas condiciona a manuten¢do da qualidade de nacional a conservagdo de sua

18 CARVALHO, Carlos Augusto de. Nova Consolidacao das Leis Civis. Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1899, p. 1, VIl e IX.



49

sede ou domicilio no mesmo pais. Adiante, o art. 161 trata especificamente das sociedades
e, em evidente paralelismo com o ja referido Decreto n°® 2.304/1896, aprimora e generaliza
seus preceitos considerando nacionais: (i) qualquer sociedade constituida no pais e
autorizada por lei; (ii) a sociedades em nome coletivo ou em comandita simples constituida
exclusivamente por brasileiros, com contrato arquivado e firma registrados no Brasil; (iii) a
sociedades estipulada em paises estrangeiros com estabelecimento e objeto no Brasil.

As regras sobre nacionalidade da sociedade constantes do Decreto n°
2.304/1896 foram ainda acolhidas por juristas de notavel expressdo, tais quais CARVALHO

8 E CLOVIS BEVILAQUA'™’, como verdadeiros

DE MENDONCA'®”, SPENCER VaMPRE'®
parametros para a caracterizagdo da nacionalidade da sociedade brasileira em geral. O
desacerto de tal atitude ¢ patente, contudo. Nao hé duvida de que a conceituacao do Decreto
n°2.304/1896 tinha eficacia limitada ao tema da propriedade de navios e ndo os efeitos gerais
que a doutrina lhe imputou. Além disso, hd de se apontar a enorme atecnia de que padecia
tal decreto, enumerando sociedades nacionais que possivelmente sé existiram no texto
legal'®®. Nio obstante o seu equivoco, tal conceituagdo, como se verd, contaminara o direito
positivo brasileiro em momento posterior.

O Cddigo Civil de 1916 calou-se quanto a fixacdo da nacionalidade da
sociedade. A Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil de 1916, por outro lado, curiosamente
consagra o reconhecimento das pessoas juridicas estrangeiras em seu art. 19, embora ndo

mencione como se deveria qualifica-las. Em seu art. 21, determinou que a lei nacional das

pessoas juridicas fixaria a sua capacidade juridica, sem referir-se a sua nacionalidade. A

'8 CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Commercial Brasileiro, v. 3. 3. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 100.

188 VAMPRE, Spencer. Tratado Elementar de Direito Commercial: v. 1. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1921,
p.357.

'8 Em comentdrios ao art. 19 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil de 1916, CLOVIS BEVILAQUA aponta serem
sociedades brasileiras: (i) as de pessoas, constituidas no territério brasileiro, sejam corporacdes religiosas,
sociedades civis comuns, ou sociedades comerciais em nome coletivo, de capital e induistria ou em comandita;
(ii) as de pessoas, constituidas por brasileiros, fora do pais, se tiverem seus contratos arquivados e as firmas
inscritas no Brasil, com a administracdo confiada a brasileiros; (iii) as de pessoas contratadas no estrangeiro,
mas estabelecidas no Brasil, assim como o estabelecimento situado no Brasil pertencente a sociedade celebrado
no estrangeiro, desde que tenha vida prépria esse estabelecimento; (iv) as de capitais, constituidas no Brasil;
(v) as de capitais, organizadas no estrangeiro, desde que obtida a autorizacdo para funcionarem no Brasil, e
transfiram para o territério dela a sua sede e tenham cidaddos brasileiros por diretores, ou sécios gerentes. Cf.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado, op. cit., p. 157,
Principios Elementares de Direito Internacional Privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1934, p.
213.

1% De dificil verificagdo na realidade parece ser a hipétese de caracterizagio da sociedade brasileira listada no
art. 5°, § 2° do Decreto n°® 2.304/1896, que deveria ser sociedade em nome coletivo ou em comandita simples,
constituida exclusivamente por brasileiros, fora do territério nacional, desde que tivesse ndo s6 seu contrato
social arquivado no Brasil e sua firma aqui inscrita, mas também sua administrag@o a cargo de brasileiro.
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omissdo sobre o tema impeliu os comentadores da lei a considerarem ainda vigentes os

critérios anteriores'”'.

3.2. A positivagdo da nacionalidade da sociedade: Decreto n® 93/1935, Decreto-Lei

n° 2.627/1940 e Decreto-Lei n° 4.567/1942

De um lado, o tema da nacionalidade da sociedade passa a ser positivado em
legislagdes de cardter mais geral e a partir de critérios formais e, de outro, passa
simultaneamente a figurar em regras de cardter especial, langando mao de critérios
aprimorados no periodo bélico. Este ultimo género serd explorado mais adiante no Capitulo
VI, mas podem-se indicar, como exemplos tanto o Decreto n® 20.914/1932 ¢ mesmo a
Constituicdo de 1937. O primeiro regulou a execucdo dos servigos aeronauticos civis, €
determinou que “considera-se sociedade, empresa ou companhia nacional a que estiver
legalmente constituida, com sede principal no Brasil, tenha a sua geréncia confiada a
brasileiro e um terco pelo menos do capital social pertencente a brasileiros aqui
domiciliados”.'”* Também a Carta de 1937 pautou-se por qualidades dos integrantes da
pessoa juridica para disciplinar atividades bancarias'”’, exploragdo de minas e jazidas
minerais'* e atividades reservadas a concessionarias de servigos publicos'”’.

Na linha da legislacdo da nacionalidade da sociedade de carater geral,
conquanto usualmente ndo referido pela doutrina, o Decreto n® 93/1935 disciplinou o registro
do comércio e procurou sistematizar as hipoteses em que se estaria diante de sociedade
brasileira'’®. Em verdade, em sua redacdo, ha de se destacar a notdria influéncia das
disposi¢des do regulamento da navegacao de cabotagem (Decreto n° 2.304/1896) e da tarefa
de sua paulatina generalizacao efetuada pela doutrina. Seu art. 26 disp0s considerarem-se
nacionais: (i) as sociedades constituidas no Brasil, de acordo com a lei brasileira ¢ com a
sede de seu principal estabelecimento no territorio brasileiro; (ii) as sociedades constituidas
fora do territério brasileiro, desde que constituidas exclusivamente por brasileiros, para
operar no Brasil, e com gerentes brasileiros; (iii) as sociedades anonimas constituidas de

acordo com a lei brasileira e com sua sede no pais, onde se reiinam sua diretoria e assembleia

I VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 52.

12 Decreto n° 20.914/1932, art. 19. O dispositivo foi depois repetido no art. 22 do Cédigo Brasileiro do Ar e é
o antecedente remoto da disposi¢@o similar hoje constante do Cédigo Brasileiro de Aerondutica.

193 Constituigdo de 1937, art. 145.

19 Constitui¢do de 1937, art. 143.

195 Constitui¢do de 1937, art. 146.

1% VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 452.
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de acionistas; e (iv) as sociedades andnimas estrangeiras que transferirem para o Brasil a
sede do seu principal estabelecimento, desde que tenham cumulativamente empregado
capital no Brasil, organizado os seus estatutos de acordo com a lei brasileira e obtido tanto
a autorizagdo da transferéncia de sua sede como também nova autorizagdo para funcionar,
se for o caso.

E certo que o Decreto n® 93/1935 s6 foi total e formalmente revogado 30 anos
mais tarde, pela Lei n® 4.726/1965. Mas ja em 1940 foi promulgado o Decreto-Lei n°
2.627/1940 que, para além de aprimorar e sintetizar em um Unico diploma o regime das
sociedades por acdes, dispds expressamente sobre a nacionalidade da sociedade. MIRANDA
VALVERDE, autor de seu anteprojeto, aponta a oscilagdo quanto a forma de determinar a
nacionalidade da pessoa juridica e decide por positivar o que considera o sistema entdo
predominante na doutrina'”’. Assim, o art. 60, caput, do Decreto-Lei n° 2.627/1940
incorpora apenas a hipotese constante do art. 26, 3°, do Decreto n® 93/1935'®, abandonando
os demais casos de sociedades nacionais, € passa a viger com a seguinte redagdo: “sdo
nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei brasileira e que tém no pais a
sede de sua administracio”. Vale dizer, a definico ndo foi isenta de criticas'”’, mas buscou-
se, assim, assinalar duas condi¢des essenciais para atribuicdo do cardter nacional a
sociedade: (i) organizagdo conforme a lei brasileira; (ii) existéncia de sede de sua
administracdo no Brasil.

A seguir, coloca-se a questdo de saber se tal dispositivo teria tido o conddo
de revogar tacitamente o art. 26 do Decreto n° 93/1935 por inteiro, de modo a firmar os
elementos da organizacdo segundo a lei brasileira e da manutenc¢do de sede no pais como
norteadores da nacionalidade das sociedades em geral, ou se poderiam considerar-se
tacitamente revogadas apenas as hipoteses do art. 26 que tratavam especificamente da
nacionalidade de sociedades por acdes. Isso porque o art. 60 inseriu-se no bojo da lei de

sociedades por agdes. ARMANDO ROLLEMBERG, por exemplo, considerou o duplo critério do

7 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 375-376.

1% Art. 26. Consideram-se sociedades commerciaes nacionaes, para os effeitos do registro: (...) 3°, as
anonymas, quando constituidas de accordo com a lei brasileira e aqui tiverem a sua séde, onde se reunam a sua
directoria e assembléa de accionistas;

190 relato é do préprio MIRANDA VALVERDE: “Na critica do anteprojeto, disse um apressado observador que
‘o art. 60 resolve, por uma forma simplista, a debatida questdo da nacionalidade das sociedades comerciais, e,
data venia, o faz de forma contrdria a orientacdo tracada pela Constitui¢do do Estado Novo (artigos 143, 144
e 146)’. Nada, porém, lembrou para corrigir, ou melhorar”. Cf. VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades
Por Acdes, op. cit., p. 381.
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art. 60 aplicavel tio somente as sociedades por acdes*”’. O entendimento, com a devida
vénia, ndo merece prevalecer. Em relagdo as sociedades limitadas, o Decreto n® 3.708/1919
prescrevia expressamente que, em caso de sua omissdo, incidiria a regéncia pelas disposigdes
da lei das sociedades andnimas, o que inexoravelmente autoriza a aplicacdo do art. 60 do
Decreto-Lei n° 2.627/40 ao tipo societario das limitadas. Ademais, a doutrina rapidamente
tratou de explicitar o sentido maior do art. 60. Com efeito, WALDEMAR FERREIRA realgou
que “ndo se restringiu o preceito as sociedades anonimas. Néle se abrangeram ‘as
sociedades’, o que vale dizer que se referiu a todas as sociedades mercantis™”'. A seu turno,
SYLVIO MARCONDES também reconheceu a aplicagdo geral das disposi¢des sobre a
nacionalidade da sociedade constantes do Decreto-Lei n°® 2.627/1940%%,

Pouco tempo depois da edi¢cdo do Decreto-Lei n° 2.627/1940, foi editado o
Decreto-Lei n° 4.657/1942, hoje conhecido como “Lei de Introdug@o as Normas do Direito

o e 5,203
Brasileiro”

, que se sobrepunha a Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1916. Em seu art.
11, definiu que as organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo, como sociedades e
fundacdes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem.

A literalidade dessa norma permitiu que se cogitasse a existéncia, em tese, de
sociedade andnima brasileira constituida no Brasil, mas com sede fora do pais, ignorando
justamente o segundo componente do art. 60 do Decreto-Lei n® 2.627/1940. A divergéncia
entre os diplomas legais instigou a doutrina, diante da oposi¢do entre os critérios da
constitui¢do ao da constituicdo cumulado com o da sede. De um lado, por ser a LINDB
posterior ao Decreto-Lei n° 2.627/1940, suscitou-se a hipotese de revogacao técita pela lei
superveniente. De outro ponto, alegou-se a prevaléncia da lei especial para as sociedades
anonimas e da lei geral para as demais sociedades.

Conquanto a doutrina tenha entendido unanimemente pela manutencdo da
vigéncia do art. 60 do Decreto-Lei n® 2.627/1940%", a literatura dividiu-se no que toca a
interpretacdo a ser dada aos dispositivos de cada diploma legal. Liderado por SERPA LOPES,
um primeiro grupo de autores defendeu que, no que diz respeito a caracterizagdo da
nacionalidade brasileira das sociedades por a¢des, deve prevalecer o art. 60 do Decreto-Lei

n°®2.627/1940, que erigiu o critério da sede social; enquanto o critério da constitui¢ao do art.

200 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. (Comp.). Dossié do PL 530/1955, Relatério do Sen. Armando
Rollemberg. Brasilia, 19 nov. 1957, p. 8 (considerando, no entanto, que o critério geral de determinagdo da
nacionalidade da sociedade seria tdo somente a sua constitui¢do em conformidade com o direito brasileiro).
2! FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 3, op. cit., p. 145.

22 MARCONDES, Sylvio. Da Atividade Negocial: Empresérios e Sociedades, op. cit., p. 158.

293 Assim rebatizado pela Lei n° 12.376/2010.

2% COMPARATO, Fdbio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima, op. cit., p. 393.
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11 da LINDB encontra aplicagio nos demais casos de sociedades estrangeiras™’. Um
segundo grupo de autores, encabe¢ado por DOLINGER®®, aplaudiu a solugio de SERPA
LoPES, mas adaptou-a considerando a existéncia de duas nacionalidades: a nacionalidade da
pessoa juridica no plano do direito internacional privado, que se caracterizaria pelo pais de
sua constitui¢do, e a nacionalidade da sociedade no plano do direito interno, que demandaria
o estabelecimento da sede de sua administragdo no Brasil, além de sua constitui¢ao no pais.
O exemplo ¢ do proprio DOLINGER: “uma sociedade constituida na Espanha, que estabeleca
sua sede social em Portugal, sera considerada por nosso D.I.P. como sociedade espanhola.
Mas a sociedade constituida no Brasil que ndo estabeleca aqui sua sede social, ndo sera
considerada brasileira®*"’. A terceira opinido sobre o assunto, francamente minoritaria, ¢ a
de MIRANDA VALVERDE, que manifestou que o art. 11 da LINDB ndo revogou nem
modificou os dispositivos do direito nacional que conceituam as organizagdes ou pessoas
juridicas brasileiras®®™. Com base no art. 153, § 1°, da Constituigio de 1946, reputou
“extravagante” que se considerasse brasileira, por exemplo, uma sociedade organizada no
Brasil destinada a explorar recursos minerais ou energia hidraulica, mas com sede no
exterior.

As trés orientacdes certamente tém méritos ao corretamente diagnosticar o

apenas aparente conflito entre o art. 60 do Decreto-Lei n° 2.627/1940 e o art. 11 do Decreto-

2 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Comentérios a Lei de Introduciio ao Cédigo Civil, v. 3. 2. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 38-39; VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 53;
LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 210-211;
XAVIER, Alberto. Distin¢do entre Sociedades Nacionais e Estrangeiras para Efeitos Societdrios, Fiscais e
Cambiais, op. cit., p. 330; CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito Internacional
e no Direito Interno, op. cit., p. 244-245; LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. The Nationality of Business
Associations and the Federal Constitution of 1988. In: DOLINGER, Jacob; ROSENN, Keith (org.). A
Panorama of Brazilian Law. Miami: University of Miami North-South Center, 1992, p. 141-154, p. 143-144.
26 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 502-503; DOLINGER, Jacob. A Sociedade
Andnima Brasileira: Critério Determinador de Sua Nacionalidade. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v. 23, n. 15, p.65-70, 1976, p. 65-66; MELEGA, Luiz. Nacionalidade
das Sociedades por A¢oes. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo,
v.33,n. 18, p.127-132, 1979, p. 129; TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional, op. cit.,
p. 404; REGNIER, Leonardo Medeiros. Nacionalidade das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 228-230;
RIBEIRO, Marilda Rosado de S4. A Nacionalidade da Pessoa Juridica e sua Internacionalizacdo. Revista
Semestral de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, v. 2, p.167-202, jan./jun. 2008, p. 177-178; GONCALVES
NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 576-577 (embora cite MIRANDA VALVERDE,
parece endossar as conclusdes de SERPA LOPES).

»7 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 503.

2% VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Ac¢des, op. cit., p. 379-380. Apesar de identificar as
manifestacdes de SERPA LOPES e de MIRANDA VALVERDE sobre o suposto conflito do art. 60 do Decreto-lei n°
2.627/1940 com a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, CUNHA PEIXOTO ndo se posiciona
claramente na matéria. Cf. PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Acoes, op. cit., p. 218-
221.
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Lei n° 4.657/1942. Contudo, ndo obstante empreguem métodos tradicionais para superagao
de antinomias, as conclusdes a que chegam sdo insatisfatorias e passiveis de criticas.

Na ordem contraria, em primeiro lugar, a manifestacio de MIRANDA
VALVERDE assenta-se em dispositivo constitucional, posterior a edi¢do das normas
ordinarias em comento e a elas especial por tratar de empresas atuantes em setores
especificos da economia. Pelos critérios da hierarquia, de sua edi¢do posterior e de sua
especialidade em comparacdo com a norma geral do Decreto-Lei n® 4.657/1942, encontram-

1?”. Com isso, tal

se razdes inelutaveis para o prevalecimento do dispositivo constituciona
corrente nem sequer chega a fornecer uma resposta ao conflito entre os artigos da lei
ordindria que tratam da nacionalidade da sociedade em geral, ndo havendo outra
possibilidade a ndo ser decliné-la.

Em segundo lugar, a proposicdo de DOLINGER nao tem sorte diversa. Peca ao
criar um conceito de nacionalidade da sociedade para o ambito do direito internacional
brasileiro e um para o dmbito do direito interno. Nao ¢ clara a utilidade da distin¢ao e, com
isso, parece tornar mais opaco o significado da nacionalidade da sociedade. A posi¢dao do
ilustre autor ndo leva em conta que ¢ hoje unanime o principio segundo o qual a cada Estado
incumbe, soberanamente, definir a nacionalidade de suas proprias pessoas fisicas e juridicas,
e apenas em momentos de excecdo se admite que um Estado impute, para os fins de seu
direito interno, nacionalidade estrangeira a uma sociedade. Ainda, se levada a sério a
opinido, ndo haveria outra conclusdo a ndo ser a de que uma sociedade constituida no Brasil
e com sede no exterior seria simultaneamente brasileira e estrangeira perante o mesmo
Estado (!), de acordo com cada um dos decretos em comento. Além da evidente
inconsisténcia na definicdo da nacionalidade, vale indagar também qual seria a diferenga
vislumbrada a partir da classificagdo de uma sociedade como estrangeira nos termos do
Decreto-Lei n°® 4.657/1942 e do Decreto-Lei n° 2.627/1942, ja que ambas as leis sujeitam
igualmente as sociedades estrangeiras a idéntico regime de autorizacdo. Perspicaz,
DOLINGER antecipa parte dos problemas de sua proposi¢do e a flexibiliza. A sua indicagdo

de que “nossas autoridades ndo registrardo uma sociedade no Brasil que ndo fixe sua sede

2% Com razdo, BARBOSA LIMA SOBRINHO notou a hierarquia constitucional e o fato de o dispositivo
constitucional ter sido editado posteriormente as legislacdes ordindrias em comento para apontar o equivoco
da argumentagdo de MIRANDA VALVERDE. Passou-lhe desapercebido, todavia, o cardter especial da norma
constitucional. Cf. LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op.
cit., p. 211.
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social em territorio brasileiro”?'® é verdadeiro reconhecimento da deficiéncia do caminho

tracado para compatibilizar os ditames dos dois decretos.

Em terceiro lugar, apesar de ser a proposicao de SERPA LOPES mais coerente
com os resultados dela extraidos, padece de um equivoco em sua origem. Isso porque,
diferentemente do que assume o autor, o art. 60 do Decreto-Lei n°® 2.627/1940 ndo enveredou
pela teoria da sede social, mas consagrou tdo somente o critério da organizagdo em
conformidade com as leis brasileiras. Nesse contexto, inexiste a suposta oposic¢ao de critérios
da sede e da constitui¢do nos arts. 11 e 60 em comento e, portanto, ndo ha substrato para a
aplicacdo do canone lex specialis derogat lex generalis, pelo qual as sociedades por acdes
sujeitar-se-iam a regime especial de atribui¢do de nacionalidade em relagdo ao previsto no
Decreto-Lei n® 4.657/1942.

A solugdo adequada para a questdo passa pela compreensdo mais aprofundada
do art. 60 do Decreto-Lei n° 2.627/1940. Como se demonstrard oportunamente, tal
dispositivo exige tdo somente a constituicdo da sociedade em conformidade com a lei do
Brasil como critério para a atribuicdo da nacionalidade brasileira a sociedade. A lei
brasileira, a seu turno, impde, como condi¢ao da constitui¢ao da sociedade’!!, a exigéncia
de fixa¢do da sede em territdrio nacional. Isto ¢, nunca sera possivel incorporar uma
sociedade em conformidade com os ditames do direito brasileiro sem que sua sede seja no
Brasil, ndo porque a sede ¢ um critério determinador da nacionalidade da sociedade, mas
porque a incorporacdo de sociedade em consondncia com a lei societdria nacional vigente
pressupde a sede no pais. Com efeito, o art. 60 nada mais € do que a consagracao do critério
da constituicdo para fixacdo da nacionalidade da sociedade, que ¢ o mesmo norteador
acolhido pelo art. 11 do Decreto-Lei n® 4.657/1942.

Assim, o aparente embate entre os dois dispositivos ¢ resolvido por uma
interpretacdo conforme. A leitura do art. 60 do Decreto-Lei n® 2.627/1940 permite
inicialmente extrair tanto a norma de que a nacionalidade da sociedade ¢ determinada pelo
duplo critério da constitui¢do e da sede, como a norma de que a nacionalidade da sociedade
¢ determinada tdo somente pelo critério da constituicdo. Nesse cenario, a antinomia com o
art. 11 do Decreto-Lei n® 4.657/1942 ¢ prevenida pela interpretacdo da disposi¢ao do art. 60

. e e . . 212
no sentido da segunda norma, expulsando do ordenamento juridico a primeira norma” ~.

1 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 503.
2 D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societa Commereciali, op. cit., p. 256.
212 GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 233-235.
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3.3. Propostas de reformas nos anos 1950 ¢ 1960

Nos anos seguintes, iniciou-se démarche para reforma da defini¢do geral da
nacionalidade das sociedades, fixada pelo Decreto-Lei n® 2.627/1940. A experiéncia das
guerras ¢ o forte nacionalismo econdmico experimentado colocaram pressdo contra as
defini¢des da nacionalidade da sociedade guiadas por critérios puramente formais.

Nas décadas de 1950 e 1960, foram colocados em pauta dois projetos
relevantes no Legislativo®”’. O Projeto de Lei n° 530/1955 foi o primeiro deles,
generalizando as proposi¢des do Deputado AGAMENON MAGALHAES, de 1936, em relacdo
as sociedades de seguros>'*. De autoria do Deputado GABRIEL DE REZENDE PAss0s, definia
como sociedade privada brasileira aquela que reunisse nada menos do que cinco requisitos:
(1) ser constituida no Brasil; (i) ter mais de 50% de seu capital em agdes nominativas, ou
quotas, pertencentes a pessoas residentes permanente e efetivamente no Brasil; (iii) ser
dirigida efetivamente por brasileiros; (iv) ter sua sede principal no Brasil; e (v) ndo ter lacos
de subordinac¢do, ou dependéncia, com firmas, grupos, trustes ou individuos estrangeiros.
Na Justificacdo, o Deputado sintetiza que o projeto “suprime os rétulos falsos, para evitar
equivocos” e ressalta que nenhuma sociedade estrangeira ficaria proibida de exercer
atividades licitas no Brasil e de obter lucros, mas ndo se poderia fazer passar por brasileira
a sociedade que ndo o fosse na realidade.

Apesar do tamanho reduzido do projeto, numerosos eram os seus problemas
em potencial. Por ser excessivamente restritivo, poderia conduzir a situagdes andmalas.
Primeiro, sociedades com eclementos relevantes de conexdao com o Brasil ficariam excluidas
do conceito definido no projeto®"”. Segundo, havia sério risco da verificagio de sociedades

apatridas®'®. Em terceiro, tal orientagdo era danosa ao interesse nacional mesmo perante a

213 Nido obstante, BARBOSA LIMA SOBRINHO aponta, exemplificativamente, outras proposi¢des legislativas que
versaram indiretamente sobre a matéria. Cf. LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade
da Pessoa Juridica, op. cit., p. 9-10.

2 MAGALHAES, Roberto Barcellos de. Constitui¢fio das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 14.

1> Com razdo, ARMANDO ROLLEMBERG, ponderando os critérios propostos para evidenciar o absurdo do
projeto, aponta que ndo seriam consideradas nacionais para submissdo a lei brasileira: (i) sociedades
constituidas no Brasil e aqui sediadas, cujo capital fosse em maior parte pertencente a estrangeiros aqui nao
residentes e sociedades estrangeiras; (ii) sociedades constituidas e sediadas no Brasil, com maioria do capital
nas maos de pessoas fisicas brasileiras ou a estrangeiros aqui residentes efetiva e permanentemente, mas com
direcdo destes ultimos; (iii) sociedades constituidas e sediadas no Brasil, dirigidas por brasileiros, mas que
tivessem mais da metade do seu capital detido por pessoas juridicas nacionais ou estrangeiras ou por pessoas
fisicas que ndo residam permanente e definitivamente no pafs.

?1® Na observagio de CUNHA PEIXOTO: “O mais curioso é que o projeto se esqueceu de solucionar a situagio
da sociedade brasileira que passasse a ter cincoenta por cento do capital estrangeiro. Perderia a nacionalidade
brasileira? Ficaria sendo o qué? Entraria em liquidagdo? As perguntas af ficam sem resposta, demonstrando
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Otica nacionalista a época em vigor, que buscava o desenvolvimento da economia e a
preservacgdo da soberania econdmica do Brasil.

Por ocasido de sua relatoria no Projeto de Lei n° 867/1959, o Deputado
BARBOSA LIMA SOBRINHO elaborou projeto de lei para disciplinar detalhadamente a
nacionalidade da pessoa juridica®'’, que foi posteriormente apresentado ao Legislativo pelo
Deputado SERGIO MAGALHAES sob o Projeto de Lei n° 530/1963%'®. A compreensdo de suas
disposi¢des passa necessariamente por seus pressupostos e finalidades. A partir da premissa
de que o capital estrangeiro no pais, com a migragdo de novas empresas para o Brasil, ¢
apenas uma nova etapa do processo de dependéncia e servidao dos paises periféricos aos
paises centrais, a finalidade primordial do texto, mais do que a nacionaliza¢do das empresas,
¢ 0 desenvolvimento econdmico nacional a partir da formagio de capitais brasileiros®'’.

O projeto propde-se, entdo, a criar cinco espécies de sociedades: (i) a
sociedade constituida no estrangeiro e autorizada a funcionar no Brasil; (ii) a sociedade
constituida no Brasil, com sede em territorio nacional, ou nacionalizada; (iii) a sociedade
constituida de acordo com a legislacdo especifica, para a exploracdio do comércio de
cabotagem, da atividade jornalistica ou da industria e comércio nas zonas essenciais a defesa
do pais; (iv) a sociedade constituida no Brasil, de acordo com a lei brasileira, com sede no
pais, desde que 2/3 do seu capital seja integralizado por brasileiros natos e independa a
sociedade de controle estrangeiro; (v) a sociedade constituida no Brasil, de acordo com a lei
brasileira, com sede no Brasil, com capital formado inteiramente por a¢cdes nominativas,
detidas, em mais de 60% do capital, por brasileiros ou estrangeiros com mais de dez anos de
residéncia no Brasil, ndo controlada por estrangeiro.

220

Conquanto o texto do projeto propositadamente ndo as rotule””, BARBOSA

LIMA SOBRINHO confessa haver regrado duas nacionalidades da pessoa juridica: uma

como sdo afoitos nossos legisladores (...)”. Cf. PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Acdes,
op, cit., p. 239.

2" L.IMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 10.

218 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. (Comp.). Dossié do PL 530/1963. Brasilia, 20 Jun. 1963.

219 “Procure-se ver o que ocorre, por todo o Brasil. O niimero de fbricas estrangeiras, que aqui chegam, é cada
dia maior. Muitas ndo trazem nenhum capital. Instalam-se com empréstimos obtidos de bancos brasileiros.
Recebem auxilios de toda espécie, gracas a €sse complexo de inferioridade, que muitos brasileiros sentem
diante do estrangeiro. E ndo sdo poucas as fabricas, realmente brasileiras pelo seu capital, e que foram
obrigadas a fechar as portas, pela presenca de fédbricas estrangeiras, montadas com dinheiro e vantagens
cambiais proporcionadas pelo préprio Brasil”. Cf. LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A
Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 270-271.

2% Nas palavras de BARBOSA LIMA SOBRINHO: “acabei preferindo uma solugdo, em que as denominagdes sdo
evitadas. H4 que fugir aos debates de palavras e as preferéncias entre os rétulos adotados. Para isso, basta
enumerar os requisitos das sociedades, sem lhes dar nomes préprios. Pouco importa, para a lei, o nome que
seja escolhido ou preferido. O que importa € a caracterizagdo da sociedade, a enumeracio dos requisitos
exigidos, a delimitacdo do campo de a¢do de cada uma delas”. Cf. Dossié do PL 530/1963, op. cit.
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nacionalidade formal, atinente a criagdo da sociedade e a lei a que se subordina, e outra
intrinseca, que expressaria integracdo mais ampla da sociedade aos interesses e destinos do
pais®'. O projeto sofreu criticas quanto a confusio que geraria na matéria®*>, mas o maior
golpe foi desferido contra os seus pressupostos e levou a seu sepultamento. Em seu relatorio,
ainda de 1963, o Deputado ALIOMAR BALEEIRO assinala que o texto apresentava “politica
legislativa erronea”, “contraria a verdade histdrica dos fatos econdmicos relativos aos efeitos
do capital estrangeiro no processo de desenvolvimento”, e que o capital estrangeiro poderia
acelerar o processo evolutivo nacional.

No ano seguinte, em 1964, ¢ lancado o Anteprojeto de Codigo de Obrigacdes.
A parte relativa a sociedades e ao exercicio da atividade mercantil ficou a cargo de SYLVIO
MARCONDES. Nao obstante as polémicas no Legislativo, o sistema de nacionalidade das
sociedades constante do Decreto-Lei n® 2.627/1940 foi ndo s6 mantido incélume, como

: ] : 223
generalizado para todas as espécies de sociedades™".

3.4. Os anteprojetos da Lei das Sociedades por Acdes e do Codigo Civil

Na década de 70, entrou em pauta a atualizag@o do regime das sociedades por
acoes. A versdo seminal do anteprojeto de reforma mantinha os critérios de nacionalidade
do Decreto-Lei n°® 2.627/1940***. ALFREDO LAMY FILHO e JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA,
autores do anteprojeto, fundamentam sua op¢do em razdo da inconveniéncia para o Brasil
em declinar a nacionalidade brasileira a pessoas juridicas aqui constituidas, a fim de que se
submetessem a lei estrangeira ou fossem criadas sociedades apatridas. De outra parte,
afirmam que a exigéncia de nacionalidade brasileira dos acionistas e a disciplina do capital
estrangeiro sdo reguladas pela Constituicdo Federal e por leis ordinérias, devendo suas
disposi¢des ser objeto de preceitos especiais. O texto conteria, assim, somente as regras para
a defesa do interesse nacional diretamente pertinentes a matéria das sociedades por agdes,

como o dever de o acionista estrangeiro manter representante no Brasil, a nacionalidade do

2! LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 254-255.
22 VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 456.

2 “Nio se deteve o anteprojeto ante as varias doutrinas existentes a respeito do critério para caracterizagdo da
nacionalidade das pessoas juridicas, matéria que tem dado ensejo a grandes controvérsias em doutrina e
suscitado, entre nds, porfiados debates no Congresso Nacional. Reproduzindo o preceito constante do art. 60
do decreto-lei n. 2.627, o art. 351 do anteprojeto considera nacionais as sociedades organizadas na
conformidade da lei brasileira e que t€ém no pais a sede de sua administracdo.” Cf. BARRETO FILHO, Oscar.
“Comentdrios ao Anteprojeto de Coddigo de Obrigacdes”. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 61,n. 2, p.67-127, 1966, p. 129

2% Constava do art. 109 da versdo inicial do anteprojeto: “S@o nacionais as companhias organizadas de
conformidade com a lei brasileira e que tenham no Brasil a sede de sua administra¢do.”
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controle do grupo societario e o dever de lealdade a comunidade e ao pais imposto ao
acionista controlador®®’.

O anteprojeto de reforma da lei das sociedades por agdes abrangia
inicialmente todo o regramento do Decreto-Lei n° 2.627/1940. Todavia, no meio do tempo,
foi também apresentado o Projeto de Lei n® 634/1975, que propunha a instituicdo de novo
Caodigo Civil que passaria a conter parte geral relativa ao direito das sociedades. Com o
intuito de compatibilizar os diplomas, a partir de entendimentos de MIGUEL REALE e
MOREIRA ALVES com LAMY FILHO e BULHOES PEDREIRA, decidiu-se pela eliminag¢do de
todo o capitulo do anteprojeto da futura Lei n° 6.404/1976 em que se inseriam as normas
sobre sociedades nacionais e estrangeiras, em favor de sua inser¢do exclusiva no Codigo
Civil**. Com isso, a Lei n° 6.404/1976 limitou-se a manter vigentes as disposi¢des anteriores
sobre a nacionalidade da sociedade™’.

Embora o texto original do projeto de Cdodigo Civil tenha endossado ab initio
a linha adotada por LAMY FILHO e BULHOES PEDREIRA quanto a nacionalidade da
sociedade®®, as discussdes sobre a determinagdo da nacionalidade pelo critério do controle
foram reavivadas no Legislativo. Ja no primeiro turno na Camara, de um lado, o Deputado
FERNANDO COELHO sustentou que o critério adotado pelo projeto ndo correspondia a
realidade, sendo imprescindivel a consideragdo dos aspectos econdmicos para fixacdo da
nacionalidade da sociedade. Para isso, propos a Emenda n°® 598, em favor da utilizagao do
critério do controle, de forma que seriam nacionais as sociedades constituidas no Brasil, de
acordo com a lei brasileira, com sede no pais, desde que seu capital com direito de voto
pertencesse, na propor¢do minima de 2/3, a pessoa juridica de direito publico interno, a outra
sociedade nacional, a brasileiros natos ou naturalizados*®. Por outro lado, o Deputado
TANCREDO NEVES, com colabora¢do de EGBERTO LACERDA TEIXEIRA, elogiou o projeto por
ter desprezado o critério do controle, alargando o ambito da jurisdi¢do nacional sobre
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sociedades subsidiarias de empresas oriundas do exterior . Nas votacdes, prevaleceu a

manutencdo da linha consagrada no Decreto-Lei n° 2.627/1940.

223 SINDICATO DOS BANCOS DO ESTADO DA GUANABARA (Comp.). Reforma das S.A. e Criacio
da Comissao de Valores Mobiliarios (anteprojetos). Rio de Janeiro, 1975, p. 18-19.

26 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A.: pressupostos, elaboragio,
aplicacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 213-214.

27 Lei n° 6.404/1976, art. 300.

8 Dispunha o art. 1.160, caput, do texto original do Projeto de Lei n° 634/1975: “E nacional a sociedade
organizada de conformidade com a lei brasileira e que tenha no Pais a sede de sua administragdo.”

222 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do Cédigo Civil: Tramitacio
na Camara dos Deputados: Primeiro Turno, v. 2. Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 427 (vide Emenda n° 598).
20 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do Cédigo Civil: Tramitacio
na Camara dos Deputados: Primeiro Turno, v. 2, op. cit., p. 428-429 (vide Emenda n° 600).
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3.5. O artigo 171 da Constituicdo Federal, a Emenda Constitucional n° 6/1995 e o
Codigo Civil de 2002

O projeto de novo Codigo Civil experimentou um extenso € moroso periodo
de tramitago de mais de 25 anos, com possibilidade de éxito incerta®'. A linha da Historia,
por sua vez, ndo se deteve e, em meados da década de 80, o Congresso Nacional se viu diante
da convocagio de Assembleia Nacional Constituinte®* com a finalidade de estabelecer o
texto da nova ordem constitucional brasileira a suceder a Ditadura Militar. Nesse cenario, o
ainda mal compreendido assunto da nacionalidade das empresas volta a tona e foi “um dos
mais debatidos e controvertidos no seio da Assembleia Nacional Constituinte”**”.

De inicio, para elaboracdo do anteprojeto constitucional, foi instituida a
Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, presidida por AFONSO ARINOS DE MELO

FrANCO>*

. O anteprojeto constitucional da Comissdao Afonso Arinos, de 1986, consagrou
em seu art. 323 que “s6 se considerard empresa nacional, para todos os fins de direito, aquela
cujo controle de capital pertenga a brasileiros e que, constituida e com sede no Pais, nele
tenha o centro de suas decisdes”. O dispositivo ¢ atribuido a BARBOSA LIMA SOBRINHO™” e
coloca explicitamente o critério do controle em voga como regra geral (“para todos os fins
de direito”), apesar de sua impropriedade técnica. Se vencido na década de 60, o
entendimento de BARBOSA LIMA SOBRINHO quanto a nacionalidade da sociedade ¢ agora
acolhido no anteprojeto da subcomissao responsavel pelos dispositivos da ordem economica

constitucional brasileira. Alvo de sucessivas modificacdes, tal artigo resultou no art. 171 da

Constituicao Federal de 1988, que consagrou explicitamente o critério do controle:

Art. 171. Sdo consideradas:
I - empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e

administracdo no Pais;

! FABIO K. COMPARATO expressou a incerteza quanto ao futuro do projeto jd na década de 70: “a lei nova
[Lein® 6.404/1976] tirou a parte da nacionalidade das sociedades, porque isso ficaria para o Cédigo Civil. Nao
sabemos se o projeto do Cédigo Civil vai ser levado avante.” Cf. ASSOCIACAO COMERCIAL DE SAO
PAULO. Ciclo de Debates sobre a Nova Lei das Sociedades Andnimas. Sao Paulo, 1976, p. 29.

2 Em verdade, JOSE AFONSO DA SILVA ressalta ter ocorrido a convocagiio de um Congresso Constituinte, e
ndo uma Assembleia Nacional Constituinte exclusiva. Vide SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual
a Constituicao. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 24-25.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicfio, op. cit., p. 729.

24 Decreto n° 91.450/1985.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicfio, op. cit., p. 729.
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1 - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em cardater
permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes
no Pais ou de entidades de direito publico interno, entendendo-se por controle efetivo da
empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercicio, de fato e de direito,
do poder decisorio para gerir suas atividades.

§ 1°- A lei poderd, em relagdo a empresa brasileira de capital nacional: I - conceder
protecdo e beneficios especiais temporarios para desenvolver atividades consideradas
estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais; II -
estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento tecnologico
nacional, entre outras condi¢des e requisitos: (a) a exigéncia de que o controle referido no
inciso Il do "caput" se estenda as atividades tecnoldgicas da empresa, assim entendido o
exercicio, de fato e de direito, do poder decisorio para desenvolver ou absorver tecnologia;
(b) percentuais de participagdo, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no
Pais ou entidades de direito publico interno.

$ 2°- Na aquisi¢ao de bens e servigos, o Poder Publico dara tratamento preferencial, nos

termos da lei, a empresa brasileira de capital nacional.

O inciso I do art. 171 pode ser entendido como um recuo da radical
formulacdo do dispositivo na Comissdo Afonso Arinos. Ja o art. 171, II, volta-se ao critério
do controle e cria expressamente a empresa brasileira de capital nacional, e implicitamente,
a empresa brasileira de capital estrangeiro — subespécie em que se enquadrardo as empresas
brasileiras que atendam suficientemente os requisitos do inciso I, mas ndo se enquadrem no
inciso II. Nos paragrafos do art. 171, autorizou-se ainda a discriminag@o expressa entre as
espécies de empresas brasileiras.

Com a promulgagdo da Constitui¢do de 1988, defendeu-se, de um lado, que
o art. 171 revogara a disposi¢@o sobre a nacionalidade da sociedade constante do art. 60,
caput, do Decreto-Lei n° 2.627/1940, ja que a Constituicdo traria 0s novos principios
aplicaveis  matéria®°. Na via contraria, outros autores entenderam que o art. 60 permaneceu
vigente mesmo diante da constitucionalizacdo de preceitos acerca da nacionalidade da

. 23
sociedade®’.

236 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, v. 2. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p- 50.

%7 COMPARATO, Fibio Konder. Ordem Econdémica na Constituicio Brasileira de 1988. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 6.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 403-428, p. 422; NUSDEO, Fébio. A Empresa Brasileira de Capital
Nacional: Extensdo e Implicagdes do Artigo 171 da Constituicdo Federal. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdomico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 77, n. 29, p.15-28, jan./mar. 1990, p. 16; CRISTIANO,
Romano. Nacionalidade da Empresa na Constituicdo Federal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 639, n.
78,p.46-50, jan. 1989, p. 47.
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A razdo, com efeito, assiste a estes Gltimos. E de evidente atecnia a redagéo
do art. 171, I, que expressa o mesmo conceito de sociedade nacional do art. 60, mas com
linguagem piorada. Nao obstante o emprego do termo genérico “empresa’” e de pretender o
constituinte acrescentar um terceiro requisito para a fixagcdo da nacionalidade brasileira da
sociedade (“ter administra¢do no pais™), o conceito do art. 171, I, da Constituicdo Federal ¢
virtualmente idéntico ao do art. 60 do Decreto-Lei n°® 2.627/1940.

Em seguida, em meados da década de 90, foi aprovada a Emenda
Constitucional n® 6/1995, que pretendeu extinguir a discriminagdo entre empresas brasileiras
de capital nacional e de capital estrangeiro, e extirpou o art. 171 da Constitui¢do Federal. As
duavidas em torno dos efeitos e da interpretacdo a ser dada a EC n°® 6/95 serao abordados no
Capitulo VI. Isso ndo obstante, quem anteriormente defendera que o art. 171 havia revogado
a disposicdo do art. 60 do Decreto-Lei n® 2.627/1940 rapidamente manifestou-se pela
vigéncia do dispositivo da legislagio ordinaria®®. Postura de todo incoerente com a sua
propria formulagdo inicial, ja que equivaleria a defender a repristinagdo tacita do comando
legal, o que ndo ¢ admitido pelo direito brasileiro (LINDB, art. 2°, § 3°), e so realca o
desacerto em afirmar que o art. 171 da Constituicdo havia revogado o art. 60 do Decreto-Lei
n® 2.627/1940.

No final da década de 90, o projeto de novo Codigo Civil deslanchou e sua
tramitacdo avangou no Senado Federal. Foram apreciadas as mais de 300 emendas
apresentadas por senadores, dentre as quais figurava uma que propunha nova modificacdo
na forma de determinagdo da nacionalidade da sociedade brasileira. De autoria do Senador
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO, a Emenda n°® 119 advogou que se considerasse sociedade
nacional apenas aquela que, cumulativamente, fosse organizada em conformidade com o
direito brasileiro, tivesse sua sede no Brasil e que tivesse seu “capital votante sob controle
de brasileiro ou de sociedade nacional”. A justificativa apresentada pelo Senador era a
valorizagdo do critério nacional do capital. Apesar de proposta na década de 80, a emenda
sO veio a ser analisada em quadro bastante diverso, ap6s a Constituicdo de 1988 e mesmo
apos a Emenda Constitucional n® 6/1995, o que levou a sua rejeigdo “por exigéncia de clareza
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técnica” na matéria™ .

2% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, op. cit., p. 50-51 (apontando que as disposicdes
constitucionais revogaram as regras da lei ordindria e que, com a EC n° 6/1995, o conceito de nacionalidade
da sociedade teria retornado aquele estabelecido pelo Decreto-Lei n® 2.627/1940).

29 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do Cédigo Civil: Tramitacio
no Senado Federal, v. 3. Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 78 (vide Emenda n° 119).
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Ao cabo, com o advento do Cédigo Civil de 2002, repetiu-se o conceito de
nacionalidade da sociedade da lei anterior. O art. 1.126 do Cddigo Civil de 2002, hoje
vigente, espelhou a redacdo do art. 60 do Decreto-Lei n° 2.627/1940, dispondo ser nacional
a sociedade organizada em conformidade com a lei brasileira e que tenha no Brasil a sede
de sua administracao.

No escolio do dispositivo legal que determina ser nacional a sociedade
organizada em conformidade com a lei brasileira e com sede de sua administracao no Brasil,
a doutrina formulou trés interpretagdes>*’.

Em primeiro lugar, a linha majoritaria de autores considera que o direito
brasileiro adota um critério misto ou hibrido para a fixacdo da nacionalidade da sociedade.
O suporte fatico abstrato a atrair a caracterizagdo de “nacional” para uma sociedade
decompoe-se em dois elementos cumulativos e necessarios: a organizagao da sociedade nos
termos da lei brasileira e a manutengdo da sede de sua administragio no pais®*'. Em segundo
lugar, houve quem sustentasse que o sistema de determina¢@o da nacionalidade da sociedade
estipulado no direito brasileiro se filiasse ao critério da sede como norteador da

242

nacionalidade da sociedade™ . Por ultimo, houve quem defendesse a adesdo do direito

9 Colhem-se aqui igualmente manifestagdes da literatura sobre o direito anterior, quando vigorava dispositivo
com redagdo semelhante a do art. 1.126 do Cédigo Civil de 2002.

2 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 376-377; FERREIRA, Waldemar.
Tratado de Direito Comercial, v. 4, op. cit., p. 131; LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A
Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 210; VALLADAO, Haroldo. Anteprojeto oficial da Lei Geral
de Aplicacdo das Normas Juridicas. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1964, p. 67-68;
PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Acoes, op. cit., p. 219; DOLINGER, Jacob. A
Sociedade An6nima Brasileira: Critério Determinador de Sua Nacionalidade, op. cit., p. 66; MELEGA, Luiz.
Nacionalidade das Sociedades por A¢des, op. cit., p. 129; TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José
Alexandre Tavares. Das Sociedades Anénimas no Direito Brasileiro, op. cit., p. 72; XAVIER, Alberto.
Problemas juridicos das filiais de sociedades estrangeiras, no Brasil e de sociedades brasileiras no exterior.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 39, n. 19, p.76-83, 1980,
p-77; CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito Internacional e no Direito Interno,
op. cit., p. 245; CRISTIANO, Romano. Nacionalidade da Empresa na Constituicdo Federal, op. cit., p. 46;
TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional, op. cit., p. 404; DOLINGER, Jacob. Direito
Internacional Privado, op. cit., p. 503; BIFANO, Elidie Palma. Reorganizacdo Internacional de Empresas e
o Planejamento Tributdrio. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; ZILVETI, Fernando Aurélio; MOSQUERA,
Roberto Quiroga. Direito Tributario: Tributagdo Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 191-211, p. 198;
RIBEIRO, Marilda Rosado de S4. A Nacionalidade da Pessoa Juridica e sua Internacionalizagdo, op. cit., p.
179; REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, op. cit., p. 51; COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de
Direito Comercial. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 217-218; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis.
Direito de Empresa..., op. cit., p. 579.

*2 FIGUEIRA, Domingos de Andrade. “Parecer ‘Fuccionamento no Brasil de Sociedade Anonyma com Sede
no Extrangeiro’”. In: Revista Forense, Belo Horizonte, v. 48, a. 8, p.120, 1908, p. 120 (manifesta¢do anterior
a vigéncia do Decreto-Lei n° 2.2627/1940); PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Bulletin della Soc. de Législ.
Comparée, p. 350 (manifesta¢do anterior a vigéncia do Decreto-Lei n°®2.2627/1940) apud D’OVIDIO, Antonio
Lefebvre. La Nazionalita delle Societa Commerciali, op. cit., p. 255; LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Comentarios a Lei de Introducao ao Cédigo Civil, op. cit., p. 38-39; WALD, Arnoldo. Empresas
Nacionalizadas pelo Decreto n. 73.685 de 1974: Direito adquirido a tratamento idéntico ao das empresas
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brasileiro ao sistema da incorporag€10243. Esta ultima é, sem duvida, a orienta¢do correta,
COMmoO Se vera a seguir.

A defesa da adocao da teoria da sede para a determinagdo da nacionalidade
pelo direito brasileiro estd em descompasso com a realidade. Admiti-la conduziria a
pondera¢do de que uma sociedade incorporada sob as leis de Delaware, mas com sede em
territorio nacional, por exemplo, seria brasileira. Tal conclusdo, porém, apresenta-se em
franca negac¢do ao art. 1.126 do Cédigo Civil de 2002, que exige a organizacao da sociedade
em conformidade com o direito brasileiro, além da sede no pais.

Se, inicialmente, a refutagdo da adocdo da teoria da sede no direito brasileiro
parece endossar a interpretagdo literal do art. 1.126, com a imposi¢do da necessaria
verificagdo de dois elementos cumulativos e necessarios para a determinagdo da
nacionalidade da sociedade; de outra parte, ha de se questionar quanto a possibilidade de
incorpora¢dao de sociedade em conformidade com o direito brasileiro, mas com sede no
exterior. Isso porque a teoria da adocdo do critério hibrido pressupde que seja possivel
observar a incidéncia individual e isolada de cada um desses critérios. A resposta, no entanto,
¢ pela inviabilidade juridica da constituigdo de sociedade em observancia ao direito
brasileiro sem que tenha sua sede no pais®**.

Assim, a exigéncia da sede da sociedade em territorio nacional ¢ mais um
requisito da regular constitui¢do da sociedade em consonancia com o direito brasileiro do
que um critério determinador da nacionalidade. E igualmente um requisito da constituicio
da sociedade nos termos da legislagdo brasileira que os atos constitutivos da sociedade
estejam redigidos no idioma oficial do Brasil. Parece absurdo, contudo, considerar o idioma
dos atos constitutivos da sociedade como um critério determinador de sua nacionalidade.

Assim, o direito brasileiro filia-se aos sistemas que adotam a teoria da

incorpora¢ao, mas condicionando-a a fixacdo da sede da sociedade em territorio nacional.

nacionais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 496, n. 66, p.39-47, fev. 1977, p. 40; DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil Anotado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 713.

3 HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizagio, op. cit.,
p- 39; MAGALHAES, Roberto Barcellos de. Constituicdo das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 13;
D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societa Commerciali, op. cit., p. 254-256.

24 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: Parte Geral. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p-503.
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CApPiTULO II1

CONSEQUENCIAS DA ATRIBUICAO DA NACIONALIDADE

A atribuicdo de nacionalidade as pessoas juridicas permite qualificar as
sociedades e distingui-las entre nacionais e estrangeiras. Ao se caracterizar como nacional
determinada sociedade, procura-se, a partir de um ou mais critérios, expressar a maior
vinculacdo dessa sociedade ao Estado e ao seu ordenamento juridico.

Pouco ou nenhum sentido faria um posicionamento em defesa da atribui¢do
de nacionalidade as sociedades, isto €, o destaque de sua ligagdo a determinado Estado, se
isso viesse a se dar a margem de qualquer efeito pratico. Como ja asseverou GENARO
CARRIO, as classificacdes ndo sdo por si certas ou erradas, mas Uteis ou intteis**. Nesse
sentido, a categorizacdo entre nacionais e estrangeiras perante um Estado serve a um
proposito, que ¢ delimitar a sujei¢do dessas sociedades a diferentes regramentos juridicos.
No magistério de MODESTO CARVALHOSA, o estado de nacionalidade da sociedade “nada
mais ¢ do que a imputagio normativa de certas conseqiiéncias a certos antecedentes™**,

Conquanto a utilidade da atribui¢do de nacionalidade seja atrair a incidéncia
de determinado regime juridico, afirmar o carater nacional ou estrangeiro de uma sociedade
sem qualquer pista adicional ¢ pouco revelador, j& que o fendmeno complexo da sociedade
permite que se expresse maior ou menor ligacdo de um pais a determinada sociedade, e
muitas vezes a caracterizagdo da sociedade como nacional ¢ utilizada com diferentes
conotagoes.

Sobretudo a partir do periodo da estabilizag¢@o dos critérios determinantes da
nacionalidade da sociedade, colhem-se mais claramente na doutrina repercussdes e
utilidades praticas do conceito de nacionalidade da sociedade, como a sua importancia para
eventuais distingdes entre sociedades nacionais e estrangeiras, para reconhecimento e
funcionamento da sociedade estrangeira em outro Estado, para determinagdo da lei aplicavel
a seus assuntos internos, para o estabelecimento de tratamento diferenciado a sociedades
com participacdo estrangeira em determinadas atividades consideradas como de interesse
vital a nagdo, para o estabelecimento da protecdo diplomatica da sociedade, para extensdo

de direitos constantes de leis e tratados as pessoas juridicas, ou mesmo para a aplicacdo da

%5 CARRIO, Genaro Rubén. Notas Sobre Derecho y Lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994,
p.99.

246 CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito Internacional e no Direito Interno, op.
cit., p. 239.
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teoria da responsabilidade internacional dos Estados por atos contra nacionais de outros
paiseSZM.

No entanto, a delimitagdo das consequéncias juridicas da atribuicdo da
nacionalidade a sociedade s6 podera ser feita a partir da especificagdo de seu sentido. Alias,
a falta de esclarecimento sobre o significado da nacionalidade da sociedade tem se mostrado
um dos determinantes das confusdes que reinam na matéria. Diante das inGmeras
consequéncias juridicas assinaladas pela doutrina e desencadeadas a partir da imputacao da
no¢do de nacionalidade a sociedade, parece ndo haver dificuldade em afirmar que ¢
impossivel estipular um conceito uno de nacionalidade da sociedade.

De fato, o amplo leque de efeitos do que se designa convencionalmente por
nacionalidade da sociedade ndo permite que se atenda simultaneamente a todos eles a partir
de uma significagdo unitaria. A titulo de exemplo, ¢ possivel que uma sociedade seja
nacional de um Estado por ter sua constitui¢do e seu funcionamento regulados pelo seu
ordenamento estatal, mas que, a0 mesmo tempo, seja considerada estrangeira, pelo mesmo
ordenamento estatal, no que toca a sua atuagdo em determinados setores econdmicos por ter
socios estrangeiros. A extensa gama de conotagdes atribuidas a nacionalidade da sociedade
calca-se, em geral, na oposi¢do de critérios formais e substanciais para a sua determinagao,
cuja incidéncia concomitante vem sendo admitida pela doutrina cada vez mais a partir do
periodo da estabilizagdo dos critérios e do enfoque das fungdes da nacionalidade da
sociedade.

Com isso, colocam-se duas possibilidades tedricas. De um lado, pode-se
argumentar que a nacionalidade da sociedade ndo ¢ um conceito unitario e deve ser
compreendido de maneira fracionada. De outro, pode-se contrapor que a nacionalidade da
sociedade ¢ sim conceito dotado de unidade, e que a concepgdo versatil e cambiante de
nacionalidade da sociedade, que ¢ usualmente empregada, ndo expressa com precisdo
técnica tdo somente a figura da nacionalidade da sociedade, mas também agrupa outros
fendmenos sob tarja idéntica. Independentemente da hipotese tedrica prevalecente, exame

minucioso do sentido da nacionalidade é imperativo na matéria.

2T CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Commercial Brasileiro, v. 3, op. cit.,
p. 99; SANTOS, Anténio Marques dos. Algumas Reflexdes Sobre a Nacionalidade das Sociedades em
Direito Internacional Privado e em Direito Internacional Piblico, op. cit., p. 100-106; FREITAS, Guiomar
de. Nacionalidade de Sociedades, op. cit., p. 15; MELLO, Celso Renato Duvivier de Albuquerque. Direito
Internacional Econdmico. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, pp. 161 e ss.; REGNIER, Leonardo Medeiros.
Nacionalidade das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 88-95; TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario
Internacional, op. cit., p. 395; COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anénima,
op. cit., p. 385-386.
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Embora seja patente que o esclarecimento a seu respeito permitirad determinar
com exatiddo quando se estd diante de uma sociedade nacional ou estrangeira perante o
direito brasileiro, também serd possivel especificar as diferentes consequéncias para o seu
regime juridico que podem ser extraidas de cada caso. E possivel, por exemplo, que haja
uma sociedade nacional por ter sido incorporada no Brasil, mas cujo controle ou participagao
aciondria relevante seja de titularidade de estrangeiros. Coloca-se a questdo sobre qual dos
dois aspectos deve preponderar na fixagdo de seu carater nacional ou estrangeiro e, por
tabela, no tratamento a lhe ser conferido pelo ordenamento juridico patrio. Se, a um primeiro
olhar, a questdo da determina¢do do sentido da nacionalidade da sociedade e da
peculiarizagdo de seus efeitos pode parecer meramente preliminar, ¢ nela que repousa o
cerne das davidas e confusdes que rondam ainda hoje o tema da nacionalidade da sociedade

no direito brasileiro.

1. Unitariedade versus fragmentacio da nacionalidade da sociedade

A exposicdo sobre a evolugdo historica dos critérios determinantes da
nacionalidade da sociedade bem demonstra a disputa e a oscila¢do entre critérios formais e
substanciais e as diferentes consequéncias que lhes sdo assinaladas. Com o ingresso na etapa
da estabiliza¢do dos critérios, a doutrina ¢ pacifica em reconhecer a coexisténcia de um
critério formal para a fixa¢do da nacionalidade da sociedade, ao lado de um ou mais critérios
especiais e derivados do critério do controle para outros fins. Assim, a tonica na matéria
deixa de ser a discussdo sobre o critério ideal para a fixacdo da nacionalidade da sociedade
em todos os casos, e passa a ser a vinculacdo dos critérios a determinadas finalidades, o que
da margem a compreensao de que a unitariedade do conceito de nacionalidade da sociedade
estaria em xeque.

Uma primeira opinido sobre o assunto foi pronunciada por NIBOYET, ainda no
inicio do segundo quartel do século XX. Em seu artigo seminal, ele chamou atencdo para o
equivoco existente no tema da nacionalidade das sociedades e que, a seu ver, tornava as
solucdes da doutrina e da jurisprudéncia obscuras. Apontou, em sintese, que aquilo que era
designado por e discutido sob a terminologia de “nacionalidade da sociedade” correspondia
a nada mais do que duas questdes diversas e inconfundiveis, de forma que seu tratamento
conjunto e sob o mesmo rétulo seria inadequado. Uma questdo era relativa ao conflito de leis

na regéncia das sociedades, e a outra questdo era relativa ao exercicio de direitos por



68

estrangeiros®™®. Para além do debate unitariedade versus fragmentagdo do conceito de
nacionalidade da sociedade, o autor francés reputou o conceito desnecessario e inaplicavel
a pessoas juridicas, aconselhando a utilizacdo da terminologia mais precisa.

Embora NIBOYET tenha sido vencido na discussdao sobre a legitimidade da
nacionalidade da sociedade, uma de suas maiores contribui¢des consistiu justamente na
desmistificacdo da nacionalidade da sociedade. Se antes competiam critérios objetivos (ou
formais) e subjetivos (ou reais) para a fixacao da nacionalidade da sociedade, a formulagdo
de NIBOYET permite que se compreenda a incidéncia de cada um deles para a resolugdo de
problemas distintos e sem a sua exclusdo reciproca. Sob o aspecto da determinagdo da lei
aplicavel a sociedade, ¢ procedente a necessidade de definicao de critério estavel e previsivel
a fim de que se possam conhecer as normas juridicas que regem a constitui¢do e o
funcionamento interno das sociedades. Sob o aspecto do exercicio de direitos por
estrangeiros, ganham relevancia os critérios do controle e suas variantes sob pena de se
permitir uma aplicag@o torta da lei, j4 que um estrangeiro, cuja atua¢do em determinado
campo seja vedada pela lei, poderia, por exemplo, desprezar a disposicao legal ao constituir
uma sociedade nacional a fim de possibilitar sua atuagdo na mesma area.

Entre os adeptos da nacionalidade da sociedade também ganhou espaco a
distingao feita por NIBOYET. Um primeiro grupo de autores considerou que a nacionalidade
da sociedade deveria ser compreendida de forma fracionada, de modo que haveria uma
nacionalidade geral da sociedade e uma ou mais nacionalidades especiais. Nessa linha,
BATIFFOL e LAGARDE, destacam que o primeiro efeito da atribuicdo de nacionalidade a
sociedade ¢ a determinacdo da lei aplicavel a sua constitui¢do e ao seu funcionamento. Em
contraposi¢do, assinalam que o mesmo conceito poderia dar ensejo a outros efeitos, como a
possibilidade de invocar direitos reservados aos nacionais, de modo que ndo haveria
consisténcia em uma nog¢ao unitaria de nacionalidade da sociedade. Em reconhecimento a
utilidade do conceito, propdem que sociedade constituida e regida de acordo com as leis do
direito francés serd sempre francesa, a menos que um “motivo particular” ou um “texto”
legal disponha de maneira diversa™*.

Também LEFEBVRE D’OVIDIO, a0 examinar os direitos italiano e comparado,
relata que, ao lado dos critérios gerais para se fixar a nacionalidade da sociedade,
desenvolveu-se sistema mais complexo de determinagdo da nacionalidade com o intuito de

atingir um grupo especifico de sociedades. Para esse grupo, que exercitava atividades em

28 NIBOYET, Jean-Paulin. Existe-t-il vraiment une Nationalité des Sociétés?, op. cit., p. 417.
24 BATIFFOL, Henri; LAGARDE, Paul. Droit International Privé, op. cit., p. 227-228.
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industrias-chave ou em setores particularmente estratégicos para os interesses politicos e
econdmicos de cada Estado, aplicavam-se também certas normas a partir do critério da
nacionalidade do controle da sociedade®™’. Por fim, no sentir de JEAN SCHAPIRA, a
nacionalidade da sociedade ¢ cindida em dois aspectos. O primeiro refere-se a determinagao
da lei nacional aplicdvel a sociedade e atrai a incidéncia do critério da sede da sociedade
para a fixacdo da nacionalidade da sociedade. O segundo aspecto vincula-se a aplicagdo de
disposi¢des sobre a condi¢do juridica dos estrangeiros a partir do emprego do critério do
controle®".

No direito brasileiro, a doutrina majoritaria igualmente adere a cisdo do
problema em nacionalidade da sociedade como determinante da lei aplicavel, e em
nacionalidade da sociedade como determinante de restri¢des a exercicios de direitos por
estrangeiros no territorio nacional. Nessa Otica, a determinagcdo da nacionalidade da

. . ~ . . 252
sociedade seria entdo um “conceito misto”

, concebido sob o bindmio regra-exce¢do. Ao
lado da nacionalidade geral da sociedade, poderia haver outras nacionalidades especiais
(excepcionais), completamente independentes, ¢ que ndo teriam o conddo de infirmar a
nacionalidade geral.

Desse modo, a mesma sociedade poderia ser, concomitantemente, nacional e
estrangeira. E o que expressam, com exatiddo, as palavras de MODESTO CARVALHOSA: “a
sociedade ndo terd, na pratica, apenas uma nacionalidade, mas varias simultaneas, podendo

2 .
2253 Muitos

ser considerada nacional para um determinado efeito e estrangeira para outro
outros expoentes da literatura juridica filiaram-se a essa orientacdo e advogaram pela
possibilidade da existéncia de diferentes nacionalidades da sociedade para diferentes

finalidades™*, o que levou DENIS BORGES BARBOSA a forjar a expressdo “nacionalidade

2 D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La Nazionalita delle Societh Commerciali, op. cit., p. 52-61.

51 SCHAPIRA, Jean. Le Droit International des Affaires. Paris: Presses Universitaires de France, 1972, p-
60-62.

»2 KUNZLI, Willi Sebastian. Investimento Estrangeiro em Terras no Brasil 3 Luz do Direito
Internacional. 2014. 168 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Departamento de Direito
Internacional, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 93.

23 CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito Internacional e no Direito Interno, op.
cit., p. 241.

2% LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 252
(distinguindo entre nacionalidade formal e nacionalidade intrinseca); VALLADAO, Haroldo. Direito
Internacional Privado, op. cit.,, p. 450; XAVIER, Alberto. Distin¢do entre Sociedades Nacionais e
Estrangeiras para Efeitos Societdrios, Fiscais e Cambiais, op. cit., p. 329-330; COMPARATO, F4bio Konder.
Nacionalidade de Sociedades Privadas e Aquisicdo de Iméveis Rurais no Paifs. In: . Direito
Empresarial: Estudos e Pareceres. Sio Paulo: Saraiva, 1990. p. 57-64, p. 57; REGNIER, Leonardo Medeiros.
Nacionalidade das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 88-95; DOLINGER, Jacob. Direito Internacional
Privado, op. cit., p. 490-491; RIBEIRO, Marilda Rosado de S4. A Nacionalidade da Pessoa Juridica e sua
Internacionalizag@o, op. cit., p. 176 (endossando a nacionalidade funcional de DENIS BORGES BARBOSA);
GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 578.
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funcional” para exprimir a flexibilidade do conceito de nacionalidade a cada diferente
circunstincia de sua incidéncia a partir de variados critérios™”.

Em verdade, os principais méritos dessa concep¢do repousam na melhor
compreensdo do tema da nacionalidade da sociedade. Até sua aceitagdo e difusdo, o tema da
nacionalidade da sociedade era tratado sob lente unica, fomentando a busca pelo critério
ideal para determinagdo da nacionalidade da sociedade nas suas mais variadas aplicacdes.
Com efeito, a assimilacdo de que o que usualmente se designou por nacionalidade da
sociedade refere-se a, pelo menos dois, problemas distintos permite estudos particulares
sobre as diferentes hipdteses de nacionalidade da sociedade.

No entanto, sem que se descarte seu valor, tal teoria ¢ igualmente passivel de
criticas. A admissdo da convivéncia de diversas nacionalidades da sociedade, calcada em
diferentes critérios, a atender a esta ou aquela finalidade compromete a coeréncia da
construcdo da nacionalidade da sociedade como conceito unitario € pde em risco o seu
proprio significado. Os prejuizos repercutem para o sistema juridico como um todo, ja que
se instaura um cendrio em que a mesma sociedade sdo atribuidas diferentes nacionalidades
e, na omissdo legal, o intérprete vé-se em encruzilhada para determinar qual a nacionalidade
da sociedade a cada momento e o regime juridico aplicavel.

Na verdade, LUIZ VIANA ja apontava a inconsisténcia das nacionalidades
simultaneas e enxergava, na ambivaléncia da concepcao pela existéncia de nacionalidades
geral e especial, a prova cabal de que a solugdo do problema ainda nao fora alcangada. Uma
resposta definitiva s6 seria possivel quando ndo fosse mais necessdrio, em relagdo a
nacionalidade das sociedades, acolher excecdes ou instituir uma duplicidade de
nacionalidades incompativeis com a seguranga ¢ a técnica juridicas™®.

Conquanto reconhecesse igualmente os problemas assinalados por NIBOYET,
propunha uma saida alternativa, reputando haver uma tnica nacionalidade da sociedade. Em
seu parecer, o vinculo de dependéncia existente entre sociedade e o respectivo sistema
juridico a que se subordina nio diz respeito a nacionalidade da sociedade, mas tdo somente
ao estatuto pessoal que lhe ¢ aplicavel (lex societatis), e a determinagdo de tal estatuto
deveria se valer de critérios formais. Em seu favor, invoca o art. 11 da LINDB, que definiria
somente a lei competente para solucionar os conflitos de leis relativos a constitui¢do e

funcionamento da sociedade, a partir do critério da constituicdo. Em seguida, LUz VIANA

3 BARBOSA, Denis Borges. Direito de Acesso do Capital Estrangeiro. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 1996,
p. 64-67
¢ VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 57.
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atrela a nacionalidade da sociedade a aplicagdo do critério do controle e de suas variantes, ja
que eles corresponderiam ao vinculo politico da sociedade a um Estado. Com isso, identifica,
respectivamente, “sociedades de direito brasileiro” em oposicdo as “sociedades
brasileiras™®’.

A solugdo inegavelmente avanga em relagdo a tese das multiplas e
simultaneas nacionalidades da sociedade perante o mesmo Estado, permitindo preservar o
unitarismo do conceito até certo ponto. A margem de qualquer superposi¢io de
nacionalidades, a sociedade poderia ter seu estatuto pessoal regulado pelo sistema legislativo
de certo Estado sem que isso implicasse que ela fosse nacional desse mesmo Estado. No
entanto, a formulacdo ¢ ainda digna de reparos.

Nao se discorda de que a nacionalidade dos individuos exprime também um
lago politico junto a determinado Estado, impondo-lhes, por exemplo, direitos e deveres
militares ou politicos. Todavia, em relacdo as sociedades, a nacionalidade nao ¢ dotada da
mesma carga politica. Alids, ¢ esse o maior defeito da proposta ora examinada: atribui-se a
nacionalidade dos individuos a propria sociedade como se o vinculo politico a ela dissesse
respeito. Com efeito, a proposta do ilustre internacionalista ignora o que se d4 no campo do
direito positivo de maneira mais abrangente. Nao refuta e nem se amolda ao conceito do
direito positivo de nacionalidade da sociedade, entdo contido no art. 60 do Decreto-Lei n°
2.627/1940, e hoje no art. 1.126 do Cddigo Civil de 2002, que literalmente elenca critérios
formais para a fixagdo da nacionalidade brasileira da sociedade. A rigor, tais dispositivos
atrelam ndo uma “vinculacdo politica” a nacionalidade da sociedade, mas tdo somente a lei
de seu estatuto pessoal.

Ademais, apesar de aparentemente resguardar a unitariedade do conceito de
nacionalidade da sociedade, a proposta de LUIZ VIANA permite ainda a coexisténcia de
multiplas nacionalidades da sociedade, ja que, nos mais variados campos da economia,
diversos sdo os elementos relevantes destacados pela legislacao para restringir a atuacao de
estrangeiros. Além disso, a proposta desatende uma outra fun¢do da nacionalidade da
sociedade, que ¢ a de servir a extensdo de direitos e deveres em geral as sociedades, e vai
contra as palavras do autor que preconizara que a solu¢do na matéria ndo haveria de carregar
inseguranca na aplica¢cdo da nacionalidade da sociedade. Se se adotarem critérios especiais
e casuisticos para a fixacdo da nacionalidade da sociedade, permanece a duvida sobre qual

a nacionalidade deve prevalecer. Por fim, exame mais detido de tratados internacionais

27 VIANA, Luiz. Da Nacionalidade das Sociedades, op. cit., p. 82-83.
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evidencia que a nacionalidade da sociedade ¢ associada ndo a critérios subjetivos ou reais,
mas sim a critérios formais®®.

Nesse cenario, se as ponderacdes sobre as formula¢des acima evidenciam as
suas respectivas deficiéncias, de outro modo, também sinalizam que a solu¢do definitiva
ainda esta por ser dada e demanda reflexdo sobre o significado, os efeitos e a unitariedade
da nacionalidade da sociedade. Assim, passa-se a expor a alternativa defendida neste
trabalho para a compreensao do tema.

De maneira semelhante as formulagdes anteriores, reconhece-se que, sob o
manto da ‘“nacionalidade da sociedade”, confundiram-se inicialmente ao menos duas
questdes diferentes: uma atrelada a critérios formais e outra fundada em critérios reais ou
substanciais. Porém, sob a oOtica juridica, pode-se falar tdo somente de uma unica
nacionalidade para cada sociedade, que tem sua determinagao pautada por aspectos formais,
e corresponde a lei reguladora de seu estatuto pessoal (lex societatis). Livre de variagcdes ou
flexibilizagdes legislativas especiais, a equivaléncia entre lei reguladora do estatuto pessoal
da sociedade e a sua nacionalidade permite que se atribua a esta ultima um carater seguro,
estavel e perene, preservando a unitariedade do conceito. Assim, do ponto de vista juridico,
afirmar que uma sociedade ¢ brasileira equivale a dizer que essa sociedade ¢ constituida nos
termos do direito brasileiro, isto é, que tem a lei brasileira como sua lex societatis. E sempre
sera brasileira até que seja eventualmente extinta. Essa orientacdo estd em plena
conformidade com o conceito de nacionalidade esposado pelo direito brasileiro no art. 1.126
do Codigo Civil de 2002, e mesmo com a acep¢do que lhe ¢ atribuida em tratados
internacionais™” .

A partir da proposta de identificagdo da nacionalidade da sociedade com o
seu estatuto pessoal, duas questdes podem ser opostas aquilo que se defende aqui. Primeiro,

se possuir a nacionalidade de determinado pais € sindnimo de dizer que a sociedade tem seu

2% A titulo de exemplo, assimilando a ideia de “nacionais” as pessoas juridicas constituidas ou regidas segundo
alei de determinado pais, cf.: art. 35 do Convénio de Cooperacdo Judicidria em Matéria Civil, entre a Repiblica
Federativa do Brasil e o Reino da Espanha, incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n°® 166/1991; arts. 3°
e 4° do Acordo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa entre os Estados Partes do Mercosul, a Repiblica da Bolivia e a Reptiblica do Chile,
incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n® 6.891/2009; art. 4° do Acordo sobre Cooperacdo Judicidria
em Matéria Civil entre o0 Governo da Repiiblica Federativa do Brasil e o Governo da Reptublica Libanesa,
incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n°®7.934/2013; arts. 1° e 14 da Convencdo de Haia sobre o Acesso
Internacional a Justica, firmada pela Reptblica Federativa do Brasil, incorporado ao direito brasileiro pelo
Decreto n° 8.343/2014; art. 3° do Tratado sobre Auxilio Judicial em Matéria Civil e Comercial entre a
Reptiblica Federativa do Brasil e a Repiblica Popular da China, incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto
n° 8.430/2015.

% Vide nota 258 acima.
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estatuto pessoal regido pelo ordenamento desse mesmo pais, qual o fundamento para a
remissao ao conceito de nacionalidade da sociedade em vez da referéncia direta a lei do seu
estatuto pessoal? Segundo, se a nacionalidade da sociedade ¢ unitaria e corresponde sempre
a lei de seu estatuto pessoal, como devem ser entendidos os casos em que incidem os critérios
reais ou subjetivos?

Quanto a primeira indagacdo, ndo ha davidas de que o manejo da técnica
juridica impde a utilizagdo de vocabuldrio preciso e exato, desaconselhando o uso de termos
ou categorias inuteis. Nao € esse o caso, todavia, da nacionalidade da sociedade. Embora
expresse apenas a lei de regéncia da sociedade, a utilizagdo do conceito de nacionalidade
nessa hipdtese permite, em verdade, a aplicacdo de certos direitos e deveres a pessoas
juridicas nacionais ou estrangeiras em geral.

Quanto a segunda indagacao, vale inicialmente ressaltar que se defende aqui
que a utilizagdo dos critérios subjetivos ou reais ndo se limita ao tema da condi¢do dos
estrangeiros, embora seja nesse ramo mais frequentemente identificada. No campo da
aplicacdo da prote¢ao diplomadtica, por exemplo, ¢ possivel igualmente que se verifique a
utilizagdo do critério do controle. Contudo, em nenhum caso de aplicagdo das disposicdes
que consideram critérios subjetivos para a prescricao de certos efeitos as sociedades esta o
ordenamento juridico a reputar nacional ou estrangeira a sociedade em razao de sua propria
nacionalidade. Os critérios ditos reais, subjetivos, substanciais ou do controle nao se referem
dirctamente a sociedade, mas a caracteristicas de seus sOcios ou acionistas, de seus
administradores ou do seu capital*®’, que sdo imputadas as sociedades em determinadas
hipoteses. A explicar a transposi¢do de qualificadoras que s6 indiretamente dizem respeito
a sociedade, defende-se que se estd diante de verdadeira hipdtese de desconsideragdo

atributiva da personalidade juridica, como se vera a seguir.

2. Imputacio de nacionalidade a sociedade a partir da desconsideracao atributiva

da personalidade juridica

2.1. Lineamentos da desconsideracgdo atributiva da personalidade juridica

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica para fins de

responsabilizagdo patrimonial tornou-se amplamente conhecida e discutida no direito

260 vide nota 148 acima.
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brasileiro. A pratica dos tribunais e as obras de RUBENS REQUIAO, FABIO KONDER
COMPARATO e LARMATINE CORREA®®' permitiram que se firmassem as bases para a sua
consagracdo legislativa, esclarecendo a importancia do instituto e positivando os
pressupostos materiais € processuais para a sua incidéncia.

De maneira diversa, permanecem timidas teorias da desconsideracdo para
outros fins que ndo a responsabilidade patrimonial de s6cios e administradores por dividas
da sociedade. A doutrina patria carece de estudos especificos sobre a desconsideragdo
atributiva e o direito positivo ndo prové qualquer base legal geral e abstrata a iluminar os
caminhos de sua aplicagdo. Isso, contudo, ndo permite a conclusio de ser impertinente a sua
aplicacdo no ambito do ordenamento juridico brasileiro, como se vera adiante. Conquanto
ndo seja esta a oportunidade apropriada para incursdo mais aprofundada em estudo geral
sobre as hipoteses e as nuances da desconsideragdo atributiva, € imprescindivel abordar seus
contornos principais, de forma a sustentar a posicdo aqui esposada a respeito da
nacionalidade da sociedade.

Conhecida no direito alemao como Zurechnungsdurchgriff, essa hipotese de
desconsideragdo da personalidade juridica foi traduzida para o verndculo como
“desconsideracdo atributiva”. No magistério de CALIXTO SALOMAO FILHO, tal teoria pode
autorizar tanto a atribuicdo de caracteristicas pessoais dos soOcios, como de seus
comportamentos e conhecimentos a propria pessoa juridica, ou mesmo a extensao a ela das

e~ . , .« 262 . .y, . ~ ~ .
proibi¢des impostas aos socios™ . Tais hipoteses, vale dizer, ndo sdo taxativas.

2.2. Aplicacdo da teoria da desconsideracdo atributiva no direito brasileiro

No direito brasileiro, o que se tem verificado ¢ a utilizacdo da
desconsideragdo atributiva de forma irrefletida e casuista, sem que o legislador ou o
aplicador do direito tomem pleno conhecimento de que estdo a tratar de uma hipdtese de
incidéncia do instituto. O exame de seu acolhimento em casos concretos no direito brasileiro,

além de corroborar o exposto, ¢ de notavel utilidade.

21 REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica (Disregard
Doctrine). Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 410, n. 58, p.12-24, dez. 1969; COMPARATO, Fibio
Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima, op. cit.; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A
Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.

%2 SALOMAO FILHO, Calixto. “A Teoria da Desconsideracio da Personalidade Juridica”. In: .0
Novo Direito Societario, op. cit., p. 208-247, p. 219-220.
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A antiga lei de locacdo — Decreto n°® 24.150/1934 — autorizava, em seu art. 8°,
alinea “e”, que o locador retomasse o imdvel com a restrita finalidade de uso por ele proprio,
por seu conjuge, por ascendentes ou por descendentes. Na década de 1960, chegaram ao
Supremo Tribunal Federal inimeros recursos em que locadores haviam se valido do
permissivo legal ndo para a finalidade de destinar o uso do imével a qualquer das pessoas
descritas no art. 8°, “e”, mas para que o imdvel fosse utilizado por sociedades em que os
locadores ou seus conjuges detinham participagio societaria®®. Em sua defesa, a
argumentacdo dos locatarios calcou-se justamente no fato de que pessoas juridicas t€m
existéncia distinta da de seus membros. No entanto, a jurisprudéncia do Supremo consentiu
com a interpretacao do dispositivo que permitia que o imdvel fosse também retomado para
ser utilizado por sociedades de que o locador ou seu codnjuge tivessem participacao
predominante no capital, o que acabou inclusive dando ensejo a elaboragdo da Stiimula 486
do STF***,

Conquanto ndo se faga referéncia expressa a desconsideragdo atributiva, ha
que se assinalar que o entendimento consubstanciado na Simula 486 admitiu a incidéncia
do instituto da desconsideracio atributiva para fins da retomada do imével locado™”. Ao
verificar a qualidade dos sécios com participagdo predominante no capital para atrair a
possibilidade de retomada do imovel, ignorou-se pontualmente a existéncia da pessoa
juridica e, ao final, imputaram-se diretamente a ela caracteristicas pessoais de seus socios,
quais sejam, posi¢do de parentesco ou a relagdo com o imodvel.

Outro caso interessante ¢ o da empreiteira Delta Construgdes S/A, que revela
que a teoria da desconsideracdo atributiva ¢ também manejada pela Administragdo Publica.
A partir da constatacdo de inumeras irregularidades envolvendo a empreiteira na operagdo

Mio Dupla, em sede de processo administrativo’®®, a Delta foi penalizada pela

Controladoria-Geral da Unido em junho de 2012, com a declaracdo de sua inidoneidade para

238TF, RE 58.766, 3* T., rel. Min. Gongalves de Oliveira, j. 21.10.1966; STF, RE 61.696-SP, 1* T., rel. Min.
Victor Nunes, j. 31.10.1966; STF, RE 66.053-MG, 1* T., rel. Min. Raphael de Barros Monteiro, j. 05.12.1968;
EDv no RE 61.973-SP, T. PL., rel. Min. Djaci Falcdo, j. 20.03.1969; AR 696-PR, T. Pl., rel. Min. Carlos
Thompson Flores, j. 15.05.1969.

264 Stimula 486 STF: “Admite-se a retomada para sociedade da qual o locador, ou seu conjuge, seja sécio, com
participagdo predominante no capital social.”

% Também nesse sentido, cf. BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Desconsideracio Judicial da
Personalidade Juridica pela ()ptica Processual. 2010. 198 f. Dissertagdao (Mestrado) - Faculdade de Direito,
Departamento de Direito Processual, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010,

p-42.
26 CGU, Processo 00190.009832/2012-43, Nota Técnica n° 1.199/2012/CGU/CRG/CPAF e Despacho de
11.06.2012. Disponivel em: <http://www .cgu.gov .br/assuntos/auditoria-e-fiscalizacao/acoes-

investigativas/auditorias-especiais-cgu/auditorias-especiais/2012-06-11_nt_inidoneidade-delta.pdf>. Acesso
em 30 dez. 2016.
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licitar ¢ contratar com a Administragdo Publica, com fulcro no art. 88, III, da Lei n°
8.666/1993. Em crise financeira diante das investigagdes, a empreiteira teve sua situagao
econdmica agravada diante do revés experimentado com a penalidade, e sua recuperagdo

T . . ~ 26
judicial foi deferida no mesmo més”®’

. Uma vez que parte substancial das atividades da
empresa relacionava-se a contratagdes publicas, a penalidade aplicada pela CGU prejudicou
sua geracdo de caixa e colocou em risco sua continuidade.

Como meio de superar a crise da empresa, com base no art. 50, II, da Lei n°
11.101/2005, foi constituida a Técnica Construgdes S/A, subsididria integral da Delta, que
poderia assumir todas as suas atividades e participar de novas licitacdes e contratagdes
publicas no lugar de sua controladora. Apesar de ter sido chancelada pela 5* Vara
Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro, a solucdo despertou reacdo diversa da CGU.
Considerando que a criagdo da Técnica como subsididria integral da Delta “acabaria por
tornar sem efeito a san¢do administrativa aplicada a sua controladora” e consubstanciaria
fraude ao art. 87, IV, da Lei n° 8.666/1993, que impde requisitos para a reabilitagdo da
empresa declarada inidonea, a CGU decidiu pela extensdo da penalidade, antes aplicada a
Delta, também a Técnica®®. A decisdo assentou-se no fundamento de que o respeito a
personalidade juridica da subsididria integral tornaria in6cuo o cumprimento da lei e
permitiria a Delta obter, por via obliqua, resultado que o direito ndo lhe deferia, evidenciando
abuso de forma. Embora o ato administrativo tenha sido anulado pelo STJ posteriormente,
assim ocorreu por contrariedade no aspecto formal do processo administrativo, e ndo pelo
mérito da decisao”®.

De toda forma, o proprio STJ ja respaldou explicitamente a teoria da
desconsideragdo atributiva em outra oportunidade. Diante da declaracdo de inidoneidade
para licitar com o Estado da Bahia emitida contra a Combail Ltda., foi constituida a GEG
Moveis, Maquinas e Equipamentos Ltda. — nova sociedade, possuindo idéntico quadro
societario, o0 mesmo objeto social e situada no exato endereco da Combail. A Administracao
Publica Estadual decidiu desconsiderar a personalidade juridica da nova sociedade e

estender a penalidade da Combail a8 GEG. O entendimento foi corroborado por unanimidade

*7 G1. Justica do Rio aceita pedido de recuperacio judicial da Delta. 18 Jun. 2012. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/negocios/noticia/2012/06/justica-do-rio-aceita-pedido-de-recuperacao-
judicial-da-delta.html>. Acesso em: 19 nov. 2016.

268 CGU, Processo n° 00190.009832/2012-43, Decisdo de 17.12.2013.

29 Ainda em dezembro de 2013, o STJ suspendeu os efeitos do ato administrativo da CGU e, em agosto de
2014, quando do julgamento definitivo do mandado de seguranca impetrado pela Técnica, entendeu pela sua
anulacdo em vista da ndo observancia dos arts. 38 e 44 da Lei n® 9.784/1999. Cf. STJ, MS 20.703-DF, decisao
monocritica Min. Ari Pargendler, j. 19.12.2013; STJ, MS 20.703-DF, 1* S., rel. Min. Ari Pargendler, j.
13.08.2014.
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no STJ, ja que se entendeu que a finalidade da criagdo da nova sociedade era burlar a
aplica¢do da sancdo administrativa e fraudar a lei*”°.

Na aplicacdo do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), o Judiciario paulista
também teve a oportunidade de proceder a desconsideracdo atributiva da personalidade
juridica. Diante de seu art. 71, que assegura tramitacdo prioritdria de processos e
procedimentos judiciais em que figure como parte ou em que tenha interesse pessoa com
idade igual ou superior a 60 anos, o TJSP foi instado a se manifestar sobre a possibilidade
de conferir o mesmo beneficio ao processo que tem como parte sociedade da qual a pessoa
idosa seja sdcia. Diante do interesse inequivoco do sdcio no processo, reconheceu-se, com
efeito, o cabimento da extensio do favor legal a pessoa juridica®’'. Vale dizer, ndo se
vislumbra aqui qualquer vestigio de fraude ou abuso da personalidade juridica, mas tdo
somente a necessidade de dar ao dispositivo legal aplica¢do consentanea a sua finalidade.

Em que se pese o acolhimento e a aplica¢do da teoria da desconsideragdo
atributiva em decisdes da Administracdo Publica e do Judiciario, ¢ importante notar que a
sua incidéncia ¢ usualmente acompanhada de referéncias aos artigos 50 do Codigo Civil e
28 do Codigo de Defesa do Consumidor. Com isso, a0 mesmo passo em que se comete um
evidente equivoco, ja que tais dispositivos tratam claramente da desconsideracdo para fins
de responsabilizagdo patrimonial, e ndo da desconsideracdo para fins de imputacdo de
caracteristicas dos socios a sociedade (ou vice-versa), conjugando-os com os exemplos
acima, ¢ possivel extrair que, apesar da lacuna legal, a desconsideragdo atributiva liga-se a
ideia de abuso de forma, de fraude a lei ou de resguardo das finalidades da lei.

O direito brasileiro também ampara a aplicacao da desconsideragdo atributiva
no plano legislativo. E o que se da, por exemplo, com a Lei n° 5.709/1971, que trata da
aquisi¢do de iméveis rurais por estrangeiros> >. Como regra, restringe que pessoas fisicas e
juridicas estrangeiras tornem-se titulares de propriedades rurais, mas, de forma
complementar, seu art. 1°, § 1°, aplica 0 mesmo regime as pessoas juridicas brasileiras de
que participem, a qualquer titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a
maioria do seu capital social e residam ou tenham sede no exterior. Caso assim ndo o fizesse,
para se furtar ao cumprimento da restri¢ao legal e atingir, por via obliqua, o resultado vedado
pela lei, bastaria ao estrangeiro que constituisse uma sociedade brasileira (CC/02, art. 1.126).

Porém, vislumbrando de antemdo a indesejada possibilidade, a lei pontualmente supera a

20 STJ,RO em MS 15.166-BA, rel. Min. Castro Meira, 2* T., j. 07.08.2003.
2L TISP, Al 2035523-88.2013.8.26.0000, rel. Des. Carlos Russo, 30* Cam. Dir. Priv., j. 04.12.2003.
2 Cf. Capitulo VII.
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nacionalidade brasileira da pessoa juridica e, para os fins especificos da disciplina da

aquisicao de imoveis rurais, imputa a nacionalidade estrangeira a pessoa juridica brasileira.

2.3. Desconsideragao atributiva para fins de imputacao de nacionalidade a sociedade

Conquanto parcela substancial da doutrina brasileira filie-se a tese das
miltiplas nacionalidades da sociedade®”, ¢ possivel extrair as raizes do entendimento aqui
defendido — qual seja, de que a nacionalidade da sociedade equivale unicamente a sua lei de
regéncia e que a utilizagdo dos critérios subjetivos para fins especificos corresponde a
hipotese de desconsideragdo atributiva da personalidade juridica — de ponderagdes de parte
da literatura juridica.

Em 1974, Jost CARLOS DE MAGALHAES tratou da nacionalidade da pessoa
juridica em célebre artigo e assinalou que a exigéncia de que acionistas ou o controlador
sejam nacionais corresponde a uma abstrag¢ao da pessoa juridica. O titulo “Identificacdo das
pessoas juridicas com seus membros: a pratica da ‘perfuragdo do véu social ”, dado a se¢ao
em que trata dos casos de preponderancia do critério do controle, confirma que a nogao da
desconsideragio da personalidade juridica estava incutida em suas reflexdes>’*. Em 1976,
discorrendo sobre a utilizagdo dos critérios subjetivos para a fixacdo da nacionalidade da
sociedade, FABIO K. COMPARATO reconheceu haver necessariamente uma desconsideracao

2> Em 1979, LACERDA

da personalidade juridica, sem desenvolver a ideia, no entanto
TEIXEIRA ¢ TAVARES GUERREIRO descreveram a utilizagdo do critério do controle na
determinagdo da nacionalidade da sociedade como forma de “perfuragdo do escudo protetor
da personalidade juridica”, denotando a sua evidente desconsidera¢io®”®. Mais

recentemente, HERMES MARCELO HUCK?”' ¢ GRANDINO RoDAS?’® também remeteram a

3 Cf. Capitulo III, item 1.

7 MAGALHAES, José Carlos de. Nacionalidade da Pessoa Juridica e a Empresa Multinacional, op. cit., p.
100.

5 « Ademais, o critério do controle refoge, nitidamente, a ambos os elementos dessa classificacdo: ndo se liga,
como € 6bvio, a uma relagdo contratual, porque a nacionalidade do controlador ndo € objeto de livre estipulagdo
entre as partes; tampouco se vincula ao aspecto institucional da sociedade, uma vez que a relevancia emprestada
ao poder de controle implica, necessariamente, a desconsideracdio da personalidade juridica”. Cf.
COMPARATO, Féabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima, op. cit., p. 386-387.

216 TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anénimas no
Direito Brasileiro, op. cit., p. 71.

" Referindo-se ao critério para fixagdo da nacionalidade adotado no anteprojeto da Constitui¢io de 1988: “Na
busca da nacionalidade brasileira, o legislador constitucional adota a teoria da ‘desconsideracdo do véu
societdrio’”. Cf. HUCK, Hermes Marcelo. Empresas mais ou menos brasileiras. O Estado de Sao Paulo. Sio
Paulo, 20 jan. 1988. Tribunais, p. 28.

8 «“Por teoria do controle, entende-se a desconsideragio da estrutura corporativa, para se verificar, por detrds
da mesma, a nacionalidade dos diretores, dos administradores e dos acionistas, a nacionalidade dos titulares do
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no¢do da desconsideracdo da pessoa juridica com a aplicagdo do chamado critério do
controle para a fixa¢do da nacionalidade da sociedade.

As mesmas reflexdes sdo colhidas no direito italiano. Com efeito,
CAVAGLIERI reputa que a personalidade juridica da sociedade ndo seria nada além do que
um “comodo véu” para esconder a efetiva qualidade, os interesses e os objetivos dos socios
e, dai a necessidade de remover a “mascara” da sociedade para imputar-lhe a nacionalidade
de outros elementos””. A margem de qualquer diivida, VERRUCOLI classifica a atribui¢io da
nacionalidade dos sdcios a propria sociedade como hipotese de superagdo da personalidade
juridica®®. De igual maneira, no direito francés, GUYON assinala que o critério do controle
¢ uma negacao parcial da personalidade juridica da sociedade por refutar a sua nacionalidade
propria e independente da nacionalidade de seus membros™'.

No direito alemao, da mesma forma, SERICK sublinha que a aplicagdo do
critério do controle e suas variantes ndo se refere ao problema da nacionalidade da sociedade

. N L . . 282
propriamente, mas a aplicacdo de normas legais a estrangeiros

. E a desconsideracao
atributiva da personalidade juridica para imputa¢do da nacionalidade dos socios a sociedade
¢ admitida, com maior largueza, na caracteriza¢do das sociedades “inimigas” em tempos
bélicos, que poderia tanto se fundar nas qualidades da propria pessoa juridica, ou nas
qualidades das pessoas fisicas que por intermédio dela agiam™™.

No direito anglo-saxdo, a teoria do /ifting the veil também ndo corresponde
apenas a desconsideragdo da personalidade para fins de imputacdo de responsabilidade
patrimonial. Considerando o fendmeno como multifacetado, OTTOLENGHI identifica quatro
espécies de desconsideracdo em funcdo de seus efeitos perante a personalidade juridica, e
em duas delas enquadra-se perfeitamente a desconsideracdo atributiva da pessoa juridica
para imputacdo da nacionalidade & sociedade. A primeira hipdtese ¢ intitulada peeping
behind the veil e representa forma menos gravosa de desconsideracio. E uma “curiosidade”
que impde o levantamento do véu para permitir a obten¢ao de informagdes de controladores,

socios, ou mesmo de sua participagdo no capital. Uma vez reunidos os dados, o véu ¢ baixado

e, embora a sociedade siga como pessoa juridica distinta de seus membros, certas

capital social ou da maioria aciondria votante, a nacionalidade dos destinatdrios das remesas [sic], enfim, a
procedéncia da direc¢do e dos destinatdrios dos beneficios”. Cf. RODAS, Joao Grandino. Evolucao do Liame
entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 172-173.

2 CAVAGLIERI, Arrigo. Il Diritto Internazionale Commerciale, op. cit., p. 217.

20 VERRUCOLI, Piero. Il Superamento della Personalita Giuridica delle Societa di Capitali nella
Common Law e nella Civil Law. Milano: Giuffre, 1964, p. 195.

I GUYON, Yves. Droit des Affaires, op. cit., p. 190.

2 SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica, op. cit., p. 176-181.

3 SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica, op. cit., p. 181-183.
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caracteristicas de seus socios podem lhe ser imputadas. A segunda hipotese ¢ designada
penetrating the veil. Representa nivel de gravidade imediatamente superior ao peeping the
veil, e permite imputar a sociedade ou aos bens sociais qualidades ou interesses dos seus

284
membros~ .

3. Efeitos atribuidos a nacionalidade da sociedade

Ha uma ampla gama de questdes tratadas sob o manto da imputagao do carater
nacional ou estrangeiro as sociedades, ou a ela relacionadas. Identificam-se, a seguir, as
principais func¢des da atribuicdo da nacionalidade a sociedade. Como se verd, para alguns
efeitos, estd fora de questdo a utilizagdo dos critérios subjetivos para a atribui¢do da
nacionalidade a sociedade, como na determinacdo da lei de regéncia da sociedade e na
incidéncia de regras sobre estabelecimento da sociedade estrangeira no pais. Em outros,
tanto a nacionalidade da sociedade propriamente dita como a desconsideragdo da
nacionalidade da sociedade para atribuicdo da nacionalidade de certos elementos podem ser

utilizados.

3.1. Determinagao da lex societatis

Essa ¢ a primeira e principal consequéncia da nacionalidade da sociedade.
Conforme se defendeu acima, a nacionalidade da sociedade propriamente dita equivale
unicamente a sua lei de regéncia. Ou seja, nesse caso a referéncia a nacionalidade da
sociedade remete ao direito do Estado que governa a vida da sociedade quanto a sua
existéncia, seu funcionamento, sua organizagao, sua responsabilidade, a responsabilidade de

.. . . .~ 085
seus administradores e titulares do capital, e sua extingao™".

3.2. Incidéncia do direito dos estrangeiros

Em determinadas matérias, o direito de cada Estado tradicionalmente confere

tratamento diferente a seus nacionais e a estrangeiros que venham a interagir com a sua

# OTTOLENGHI, Smadar. “From Peeping Behind the Corporate Veil, to Ignoring it Completely”. In: The
Modern Law Review, may 1990, pp. 338-353, p. 340-347.

* RABEL, Ernst. The Conflict of Laws: A Comparative Study, v. 2. Ann Arbor: The University Of Michigan
Press, 1947, p. 68.
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ordem juridica®®. Esse conjunto de regras diferenciadas, qualificadas como de direito
publico, agrupa-se sob o direito dos estrangeiros e o fator chave para sua incidéncia ¢ a nao
nacionalidade das pessoas segundo a lei local e certos motivos de interesse publico a serem
resguardados®’.

Em relagdo as pessoas fisicas, sob o direito dos estrangeiros, podem-se
facilmente identificar regras para sua entrada e permanéncia no territério nacional, para sua
saida voluntaria ou compulsoria (deportagdo, extradicdo, expulsdo) e sobre o estatuto
juridico dos estrangeiros, que diz respeito a direitos e deveres que podem ser por eles
exercidos em territdrio nacional. A titulo de exemplo, estrangeiros ndo tém capacidade
eleitoral ativa (CF/88, art. 14, § 2°) e nem passiva (CF/88, art. 14, § 3°), estdo excluidos do
exercicio de quaisquer atividades de natureza politica (Lei n® 6.815/1980, art. 107), t€ém
vetada sua participacdo na administragdo ou representacdo de sindicato ou associagdo
profissional (Lei n® 6.815/1980, art. 106, VII).

Em relagdo as pessoas juridicas, sucede de forma semelhante. Nessa linha, o
art. 11, § 1° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro prescreve condi¢des para
que pessoas juridicas estrangeiras permane¢am no Brasil por suas filiais, agéncias ou
estabelecimentos, cuja disciplina detalhada para as sociedades estrangeiras consta dos arts.
1.134 e seguintes do Codigo Civil. Determinam-se, assim, as formas de atuag¢do das
sociedades estrangeiros no pais, bem como os pressupostos a serem observados, sob pena
da revogacdo da chancela estatal para seu funcionamento no pais.

Também a nacionalidade das sociedades lhes sujeita, em alguns casos, a
estatuto juridico proprio. No campo concorrencial, a empresa estrangeira serd considerada
intimada ou notificada na pessoa do agente ou representante ou responsavel por sua filial,
agéncia, sucursal, estabelecimento ou escritorio instalado no Brasil, independentemente de
qualquer disposi¢ao dos atos constitutivos da sociedade (Lei n°® 12.529/2011, art. 2°, § 2°).
Tera também responsabilidade soliddria com seus estabelecimentos subordinados no Brasil
por multas decorrentes de recusa, omissdo ou retardamento injustificado de informagdes
solicitados pelos 6rgdos da concorréncia (Lei n® 12.529/2011, art. 40, § 3°).

No campo das licitagdes, embora a nacionalidade da sociedade seja, de um
lado, utilizada para destacar a vedacao ao tratamento diferenciado entre empresas brasileiras

e estrangeiras pelos agentes publicos (Lei n® 8.666/1993, art. 3°, § 1°, 1I), ¢ igualmente

¢ WEISS, André. Manuel de Droit International Privé, op. cit., p. 211 e ss.
T RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: Teoria e Prética. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 52-53.
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empregada para expressar algumas diferengas no regime que lhes ¢ aplicavel. Com efeito,
em caso de empate do certame em igualdade de condicdes, terd preferéncia a empresa
brasileira (Lei n® 8.666/1993, art. 3°, § 2° III) em detrimento da estrangeira. Ainda, em
consorcios de empresas brasileiras e estrangeiras para participar de licitagdes, as estrangeiras
estdo proibidas de assumir a sua lideranga (Lei n°® 8.666/1993, art. 33, § 1°).

As disposicdes do direito dos estrangeiros podem também conter normas
voltadas ao controle da atuagdo de estrangeiros sobre setores considerados estratégicos para

a soberania nacional, que os paises habitualmente reservam a seus nacionais®®.

3.3. Estabelecimento de restricdes imperfeitas ao capital estrangeiro

Decorréncia da aplicagdo do conceito de nacionalidade para fins de limitagao
do exercicio de direitos e atividades por estrangeiros em territorio nacional ¢ a criacdo de
limitagdes imperfeitas ao capital estrangeiro. A Lei n® 4.131/1962 disciplina o capital
estrangeiro no pais e porta a sua defini¢ao técnica pautada pelo local de residéncia, domicilio
ou sede das pessoas fisicas e juridicas e ndo propriamente por sua nacionalidade. Com isso,
qualquer restri¢do fundada na nacionalidade ndo coincidira perfeitamente com restri¢do ao
capital estrangeiro em sentido técnico.

Nessa situagdo, ¢ possivel haver estrangeiro domiciliado no Brasil
controlador majoritario de sociedade brasileira, cujo investimento, embora ndo se enquadre
no conceito de capital estrangeiro, incorrerd nas vedacdes que se utilizarem do critério da
nacionalidade do controlador. E, de outra parte, ¢ também possivel que haja brasileiro
residente no exterior controlador de sociedade brasileira que ndo incidird nas restrigdes a
partir da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo obstante seja o seu investimento na

empresa brasileira considerado como capital estrangeiro para fins da Lei n® 4.131/1962.

3.4. Protecao diplomatica

A protecao diplomatica ¢ assunto relacionado a responsabilidade dos Estados
por danos contra particulares ligados a outro Estado. Consiste na possibilidade de invocagdo
de um Estado, por a¢des diplométicas ou outras formas de solugdo pacifica de controvérsia,

da responsabilidade de um outro por danos causados a seus nacionais (pessoas fisicas ou

8 MAGALHAES, José Carlos de. Nacionalidade da Pessoa Juridica e a Empresa Multinacional, op. cit., p.
104.
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juridicas). Nesse caso, um pais avoca para si determinada controvérsia como se sua propria
fosse, observados certo pressupostos, perseguindo indenizagdes em favor de seu nacional

contra outro Estado até mesmo em tribunais internacionais="".

89 COSTA, José Augusto Fontoura. Direito Internacional do Investimento Estrangeiro. Curitiba: Jurud,
2010,p. 175 e ss.
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PARTE 2
REGIME JURIDICO DA SOCIEDADE ESTRANGEIRA NO
BRASIL

CAPIiTULO IV

FORMAS DE ATUACAO DA SOCIEDADE ESTRANGEIRA NO BRASIL

A atuacdo de sociedades estrangeiras sobre o territorio brasileiro pode se dar
sob diferentes modalidades. Mais do que simples interesse académico, a importancia na
percep¢ao e compreensdo acerca das formas pela quais as empresas estrangeiras exercem
sua atividade ou entram em contato com o pais ¢ util a determinacdo de diferentes regimes
juridicos aplicaveis em ambito nacional e, as vezes, implicam até mesmo na submissdo de
determinados assuntos a ordenamentos juridicos estrangeiros®".

No magistério de TAVARES GUERREIRO, a sociedade estrangeira pode atuar
no Brasil direta ou indiretamente™'. E o que emerge também do art. 1.134, caput, do Codigo
Civil de 2002. Na esteira do revogado art. 64 do Decreto-lei n® 2.627/1940, o art. 1.134
impde, de um lado, as sociedades estrangeiras que obtenham autoriza¢do estatal para
funcionar no Brasil por si proprias ou por estabelecimentos subordinados. De outro, permite
que sociedades estrangeiras sejam acionistas de sociedades brasileiras, exceto se houver
vedacdo legal em lei especial para que adquira tal qualidade. Ha que se destacar ainda que a
participagdo indireta da sociedade estrangeira admite diferentes graus, que podem ter

~ A . . 292
repercussdes em ambitos diversos” .

1. Atuacio indireta da sociedade estrangeira

0 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsididrias, Filiais e Representantes de Sociedades Estrangeiras.
In: XAVIER, Alberto; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). Estudos Juridicos sobre Investimento
Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 139-149, p. 139.

! Ibidem.

»2 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsididrias, Filiais e Representantes de Sociedades Estrangeiras,
op. cit., p. 141-142; XAVIER, Alberto. Distin¢do entre Sociedades Nacionais e Estrangeiras para Efeitos
Societdrios, Fiscais e Cambiais, op. cit.; GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda - Resultados
Auferidos no Exterior por Filiais, Sucursais, Controladas e Coligadas. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sdo Paulo, v. 74, p.70-81, nov. 2001, p. 75.
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O exercicio indireto da atividade consiste na participacdo societaria da
empresa estrangeira em sociedades nacionais. Tal participagdo indireta pode se dar
originariamente, quando a empresa estrangeira constitui desde o inicio uma sociedade no
pais, ou de forma derivada, quando a empresa estrangeira adquire participag@o no capital de
uma sociedade previamente constituida®”. Essa tltima modalidade tem grande aceitagao,
sobretudo entre as sociedades estrangeiras que principiam seus negocios no Brasil. Permite-
lhes ganhar tempo e afastar a burocracia inerente a constitui¢do de uma sociedade dotada de
limitagdo de responsabilidade™*.

Em decorréncia do conceito de nacionalidade da sociedade adotado no direito
brasileiro, na atuagdo indireta da sociedade estrangeira, o regramento societario aplicavel a
sociedade, a seus socios, aos administradores e aos credores serd aquele pertinente ao tipo
societario contido na legislagdo brasileira escolhido. Estar-se-4 diante de uma sociedade
brasileira, o que significa dizer que tem sua lex societatis regida pelo direito brasileiro.

De qualquer forma, relevante questdo diz respeito a possibilidade de o
ordenamento juridico brasileiro admitir a estipulacdo de tratamento ndo isondmico de
sociedades brasileiras com participagdo estrangeira em relagdo ao tratamento dispensado as
sociedades brasileiras ndo dotadas de caracteristicas estrangeiras — e, sendo possivel
proceder a tal discriminagdo, a adequagdo de tal medida e as suas repercussdes. O assunto
sera abordado de forma mais detida no Capitulo VI. A se¢do seguinte tem por objeto a
discussdo quanto a possibilidade juridica de participacdo de sociedades estrangeiras como

titulares do capital de sociedade brasileira.

1.1. Participagdo da sociedade estrangeira em sociedade limitada

A sociedade estrangeira pode adquirir a qualidade de socia de sociedade
brasileira pela sua constitui¢do ab initio, ou entdo pela aquisi¢@o de participagdo societaria
em sociedade brasileira anteriormente constituida. Contudo, ao dispor sobre a necessidade
de autorizacdo para funcionamento de sociedades estrangeiras no pais, o art. 1.134 do
Codigo Civil de 2002 fixou, em sua parte final, que a sociedade estrangeira poderia

“ressalvados os casos expressos em lei, ser acionista de sociedade anonima brasileira”.

23 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsididrias, Filiais e Representantes de Sociedades Estrangeiras,
op. cit., p. 140.

%4 Destacando a economia de tempo e burocracia como uma das vantagens da aquisi¢io de uma shelf company:
PRACTICAL LAW. Establishing a Business in Brazil. Disponivel em: <http://uk.practicallaw.com/7-570-
8027?q=shelf+company+brazil>. Acesso em: 08. jan. 2017.
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Com isso, ganhou folego discussdo a respeito da possibilidade de sociedades
que ndo se revestem da forma da S/A, mormente sociedades limitadas, terem seu quadro
societario composto por sociedades estrangeiras.

Sobre o assunto, quatro foram as orientacdes interpretativas que se
desenvolveram na doutrina. Vale dizer, o dispositivo em questdo ndo ¢ propriamente uma

inovagdo do Codigo Civil de 2002. Cépia servil*”

do art. 64, caput, do Decreto-Lei n°
2.627/1940, permite que se resgatem aqui também, sem quaisquer prejuizos, ponderagdes a
seu respeito ainda sob a égide do Decreto-Lei n°® 2.627/1940.

A primeira orientacdo, capitaneada por ninguém menos que HAROLDO
VALLADAO, considera equivocada a disposi¢ao legislativa que permite que sociedades
estrangeiras possam ser acionistas de sociedades brasileiras. Isso porque se instalaria um
regime paralelo ao da autorizagdo legal para funcionamento da sociedade estrangeira no pais,
em patente fraude a lei, j& que haveria funcionamento indireto no Brasil e “sem a prévia e
necessaria autorizacio do Governo brasileiro™**°.

A época da tramitagdo do projeto de lei que viria a se tornar a LSA, o
eminente professor ratificou sua posi¢do e denunciou o desaparecimento das autorizagdes
para funcionamento por estarem as sociedades estrangeiras a adquirir rotineiramente
participagdo aciondria de sociedades brasileiras. Como solugdo para a fraude imaginada,
defendeu a revogacdo da permissao legal para que sociedades estrangeiras participassem do
capital de companhias brasileiras, acompanhada do acréscimo de paragrafo que enunciaria
a ineficacia dos atos de fraude a exigé€ncia da autorizacdo prévia para funcionamento de
sociedades estrangeiras, assim como dos atos de uma sociedade estrangeira de aquisi¢cdo do
controle (quotas ou agdes) de sociedade nacional®”’.

HAROLDO VALLADAO ainda criticou a decisdo do Supremo Tribunal Federal
no precedente Fuerst & Cia. Ltda. (Mandado de Seguranca 283), decidido em 26.08.1936,
por supostamente escancarar as portas a fraude. No caso, uma sociedade argentina adquirira
a maioria absoluta das quotas de sociedade brasileira e teve, inicialmente, indeferido o
registro da transferéncia das participagdes societdrias sob a justificativa de ter violado a regra

da exigéncia de prévia autorizagdo para funcionamento no pais. O argumento ndo foi

acolhido pela Suprema Corte, que deferiu a transferéncia das participacdes detidas por

%3 A dnica alteragdo de redagio do seu precedente para a versio atual foi a substitui¢io de “Governo Federal”
por “Poder Executivo Federal”.

¥ VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 467.

#TVALLADAO, Haroldo. S.A..: Controle das Transnacionais. In: O Estado de Sdo Paulo apud LAMY FILHO,
Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A., op. cit., p. 262.
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estrangeiros em sociedade brasileiras sem que a sociedade nacional precisasse obter
autorizagao para funcionar.

Com a devida vénia, ndo obstante o nobre intuito almejado de se evitar
suposta fraude, hé so6lidos motivos para se discordar dessa orientagao.

Em primeiro lugar, sem superestimar a funcdo da interpretacdo literal, é
possivel constatar que o legislador firmou na lei dois modos diversos pelos quais as
sociedades estrangeiras podem atuar no Brasil. Se, por um lado, proibiu-se o funcionamento
no pais da sociedade estrangeira sem a prévia autorizagdo, por outro, dispensou-se qualquer
formalidade adicional para que a empresa estrangeira venha a deter participagdo de
sociedade brasileira. Com isso, impor a necessidade de autorizag@o a sociedade estrangeira
independentemente de se estar diante de hipdtese de atuagdo direta ou indireta é negar o
proprio texto legal.

Em segundo lugar, vale destacar que essa orientacdo também estd em
descompasso com uma leitura teleoldgica da regra. Supondo-se que a finalidade do
dispositivo legal fosse — como entendeu HAROLDO VALLADAO — proibir qualquer forma de
atuacdo da sociedade estrangeira sem autorizagdo, de pouca utilidade seria tal exigéncia
prévia para que sociedades estrangeiras participassem no capital de sociedades brasileiras.
Causa espanto a larga facilidade de entdo frauda-la por meio das ag¢des ao portador, a época
existentes, o que ndo teria sido antevisto pelo legislador.

Sob um regime cuja finalidade supostamente pretendida era o de impor o mais
excessivo rigor na autorizagdo para atuagdo da sociedade estrangeira, tdo grave falha seria a
existéncia de tal possibilidade que a conclusdo mais razodvel ¢ pelo desacerto da
interpretacdo e pela necessidade de repensar quais os exatos fins do artigo.

Com efeito, no sentir de MIRANDA VALVERDE, autor responsavel pelo
anteprojeto do Decreto-Lei n° 2627/1940, o preceito proibitivo tem por fim pratico tdo
somente impedir que empresas estrangeiras funcionem clandestinamente dentro do pais,
“sem que o Poder Publico tenha, portanto, elementos para controlar ou fiscalizar a sua

atividade™”®

. Preocupacdo semelhante ¢ contemporaneamente manifestada pela doutrina
portuguesa quanto a atuagdo das sociedades estrangeiras na Economia Nao Observada,

destacando-se problemas em varios setores do trafego juridico e da economia®”. Por outro

*® VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Ac¢des, op. cit., p. 396-397.
2 VASCONCELOS, Pedro Leitio Pais de. Sociedades Comerciais Estrangeiras: o art. 4° do Cédigo das
Sociedades Comerciais. Coimbra: Almedina, 2015, p. 7.



88

lado, inexistem motivos para proibir sociedades estrangeiras de participarem no capital de
sociedades brasileiras, ja que poderio ser identificadas e fiscalizadas pelo Estado®.

Em terceiro lugar, cumpre ressaltar que, ndo obstante as criticas de HAROLDO
VALLADAO, o citado precedente do Supremo Tribunal — anterior ao Decreto-Lei n°
2627/1940 — endossava o proprio entendimento doutrinario vigente sob a legislacdo entdo
em vigor, o Decreto n® 434/1891. Conquanto o art. 47 do Decreto n® 434/1891 ja impusesse
as sociedades estrangeiras a necessidade de autorizagdo para funcionarem na Republica, a
lei silenciava a respeito da participacdo de sociedade estrangeira como acionista de
sociedade brasileira. O prevalecente na doutrina era que, por se tratar de disposicdo de
excecdo, o art. 47 deveria ser interpretado restritivamente. Com isso, ndo era exigivel a
autorizacdo para que sociedades estrangeiras participassem do capital de sociedades
nacionais™ . Por essas razdes, diverge-se da primeira orientago.

A segunda orientagdo sobre a possibilidade de sociedades estrangeiras serem
socias ou acionistas de sociedades brasileiras ¢ de que tdo somente o tipo societdrio da
sociedade andnima admitiria a participagdo societaria de sociedade estrangeira®’’.

Apegada a letra da lei, tal corrente apde que sociedades limitadas, ou de
qualquer tipo societario que ndo o da S/A, que tenham sociedade estrangeira em seu quadro
societario, estariam em desconformidade com o art. 1.134 do Cddigo Civil. Seriam, portanto,

303 A s . ~ .
7777, Como consequéncia de tal situacdo, ter-se-ia a

“irregularmente constituidas
possibilidade de constranger diretamente o patrimonio dos socios em qualquer execugao
contra a sociedade, ante a inexisténcia da personalidade juridica®®*.

Ainda segundo esse mesmo entendimento, o art. 1.134 deveria ser
interpretado a partir do bindomio regra-excec¢do. A regra no dispositivo seria a imperatividade

da autorizagao estatal para funcionamento de sociedades estrangeiras no pais. Por outro lado,

a excegdo seria a faculdade de sociedades estrangeiras serem acionistas de sociedades

% VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 397.

¥ PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 239.

%2 GARCIA, Roni Genicolo. A multinacional 'limitada': uma ilimitada distor¢io. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 56, n. 23, p.147-160, out./dez. 1984;
BUITONI, Ademir. Participa¢do aciondria e funcionamento da sociedade estrangeira no Brasil. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 62, n. 25, p.25-31, out./dez. 1986;
ROVALI, Armando Luiz. Consideracdes sobre a proibicdo de ingresso de sdcios estrangeiros nas sociedades de
tipo Ltda.: aplicacdo do art. 1.134 do Cédigo Civil. Ambito Juridico, Rio Grande, v. 64, n. 12, jun. 2009.
Disponivel em: <http://www .ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6139>. Acesso em: 21 nov. 2016.
%3 ROVAI, Armando Luiz. Consideragdes sobre a proibigio de ingresso de sécios estrangeiros nas sociedades
de tipo Ltda., op. cit.

% Ibidem.
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andnimas brasileiras. A racionalidade da especificacao, pela lei, do tipo societario da S/A se
justificaria a partir do momento histérico estado-novista no qual a regra original surgiu,
ainda no ambito do Decreto-Lei n® 2.627/1940. Haveria a época manifesto interesse em
deixar aberta a possibilidade de participagdo de estrangeiros em atividades nacionais por
meio de S/A’”, em vista das maiores “condi¢des de publicidade das informagdes
proporcionadas (...) para amplo controle” pela comunidade e pelo Estado, sendo a S/A a
forma para ingresso de multinacionais no pais por exceléncia®.

A terceira orientagdo que se formou acerca do assunto pouco avanga em
relagio a precedente’®’. Diferencia-se da posigdo logo acima delineada por uma simples
nuance. Na realidade, advoga também pela interpretacdo do art. 1.134 do Cddigo Civil na
sistemadtica regra-exce¢do. No entanto, concebe como possivel que sociedades estrangeiras
participem do capital de outros tipos societarios que ndo a S/A, desde que se submetam ao
regime geral da autorizacdo governamental, previsto na parte inicial do caput do art. 1.134.

Em algumas ocasides, o Judicidrio endossou tal posi¢do com repercussdes
praticas severas a sociedade com participagdo estrangeira, interpretando-a como uma
sociedade estrangeira irregular. Com isso, ora atribuiu responsabilidade direta aos seus
socios pelas dividas da sociedade, ora negou direitos como o de pedir a faléncia de um
devedor’®, ora negou aos seus socios direito de retirada por “perigo de desestrutura da
sociedade”, ja que remanesceria apenas sociedade estrangeira no quadro societario, o que,
no entender da 1* Camara de Direito Empresarial do TISP, configuraria uma “sociedade
estrangeira irregular™®.

As consequéncias nefastas da incompreensdo sobre as formas de atuagdo e
seu regime juridico reforgam a importancia da analise a que se procede aqui. Tanto a segunda
quanto a terceira posicdo merecerem reparos, € a sua similitude permite que as criticas sejam
formuladas conjuntamente.

A um, a interpretacdo do art. 1.134 do Codigo Civil de 2002 passa

necessariamente pela compreensao de sua origem. Em sua formulagdo inicial, a regra estava

5 BUITONI, Ademir. Participagdo aciondria e funcionamento da sociedade estrangeira no Brasil, op. cit., p.
217.

% GARCIA, Roni Genicolo. A multinacional 'limitada': uma ilimitada distor¢do, op. cit., p. 148-150.

%7 LEITE JUNIOR, Roberto Gentil Nogueira. Vedagdo da participagdo de sociedade estrangeira sem
autorizacdo do governo brasileiro em sociedades do tipo responsabilidade limitada. Ambito Juridico, Rio
Grande, V. 75, n. 13, abr. 2009. Disponivel em: <http://www .ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7655>. Acesso em: 21 nov. 2016.
% BAETA, Zinia. Juizes entendem que estrangeiras sécias de limitadas sdo irregulares. Valor Econdmico. Sao
Paulo, 20 out. 2008. Legislacdo & Tributos.

39 TJSP, A1 0010323-16.2013.8.26.0000, 1* Cam. Res. de Dir. Emp., rel. Des. Enio Zuliani, j. 26.02.2013.
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inserida no art. 64 do Decreto-Lei n° 2.627/1940, diploma legal que consolidava a disciplina
das companbhias e dai a referéncia explicita a sociedade andnima. Ao transpor a regra para o
Cddigo Civil, o legislador equivocou-se € ndo procedeu a devida adaptacdo do dispositivo
legal para referir-se a possibilidade de livre participagdo de sociedade estrangeira em
qualquer tipo societdrio, diante da inexisténcia de particularidades aptas a justificar a
discriminagio®'’.

A dois, mesmo sob a égide do regime anterior ao Codigo Civil de 2002, a
interpretacdo preponderante ndo restringia a participagdo de sociedades estrangeiras em

. . . 3 1 1
sociedades limitadas

. A matéria ndo feria o particularismo das sociedades limitadas®'?, de
modo que lhes era plenamente extensivel a disposicdo do art. 64 do Decreto-Lei n°
2.627/1940, diante do mandamento legal pela regéncia supletiva das limitadas pelas
disposicdes das companhias (Decreto n® 3.708/1919, art. 18). Com efeito, a propria pratica
do Registro do Comércio assentou em diversas normas a admissibilidade da participagdo de
sociedades estrangeiras no capital de sociedades brasileiras em geral’'’. Sem razdo, Luiz
ANTONIO SOARES HENTZ e GUSTAVO SAAD DINIZ sustentaram que a possibilidade de
sociedade estrangeira ser socia de sociedade limitada decorreu da alteracdo legislativa
promovida pelo Codigo Civil de 2002°™,

A trés, se, por um lado, a dic¢@o do art. 1.134 destaca a faculdade de sociedade
estrangeira participar de sociedade andnima brasileira, por outro, ndo ha qualquer vedacao

N .. ~ ;. . . ., . 315 . .
legal a sua participagdo como sdcia em outros tipos societarios”™ °. Com isso, diante do

principio da legalidade, a inexisténcia da proibicdo a respeito conduz a conclusdo pela

310 FRANCA, Erasmo Valladdao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Da Livre Participacgdo,
Como Regra, de Sociedade Estrangeira em Sociedade Brasileira de Qualquer Tipo. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 147, n. 46, p.55-62, jul./set. 2007, p. 56;
GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 596.

"' MARTINS, Fran. Sociedade por Quotas no Direito Estrangeiro e Brasileiro, v. 2. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 463 (ndo distinguindo a possibilidade de pessoa juridica ser sécia de sociedade limitada em
razdo de sua nacionalidade).

312 TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. Sio Paulo:
Max Limonad, 1956, p. 28-29.

3 Diversos foram os atos administrativos editados pelo Registro de Comércio admitindo, como regra, a
participagdo de sociedade estrangeira: Instru¢do Normativa DREI n° 10, de 5 de dezembro de 2013; Instrugdo
Normativa DRNC n° 76, de 28 de dezembro de 1998; Instrucio Normativa DNRC n° 58, de 13 de junho de
1996; Instru¢do Normativa DNRC n° 31, de 19 de abril de 1991; Instru¢do Normativa DNRC n° 14, de 19 de
novembro de 1986. Ademais, em 2003 o DNRC aprovou o Parecer Juridico DNRC/COJUR/n® 126/03, em que
se ratificou a possibilidade de participacdo de sociedade estrangeira na qualidade de sécia de sociedade
limitada.

314 HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizaciio, op. cit.,
p.61.

315 HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizacio, op. cit.,
p. 62; FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Da Livre Participacéo,
Como Regra, de Sociedade Estrangeira em Sociedade Brasileira de Qualquer Tipo, op. cit., p. 57.
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possibilidade de que sociedade estrangeira detenha participagdo no capital de qualquer tipo
societario independentemente de autorizagao estatal.

A quatro, a interpretag@o sistematica do regramento das sociedades no Codigo
Civil impde a conclusdo por inexistir proibi¢do a livre participacdo de sociedades
estrangeiras em sociedade brasileira. Isso porque o art. 997, I do Codigo Civil, dentre os
requisitos do contrato social, elenca a necessaria indicacao de “nome, nacionalidade, estado
civil, profissdo e residéncia dos socios, se pessoas naturais, € a firma ou a denominagdo,
nacionalidade e sede dos sécios, se juridicas™'®. Admite-se, portanto, que o socio seja
sociedade estrangeira. Embora inserido no regramento da sociedade simples, exceto quanto
as sociedades por acdes, o dispositivo ¢ aplicavel a todos os demais tipos societarios
previstos no Codigo Civil por expressa remissio legal’'’.

A cinco, ndo sdo aceitaveis as afirmacdes de que haveria significado especial
na individualizac¢do da participacdo de sociedades estrangeiras em companhias, contida na
parte final do art. 1.134, em razdo de ser supostamente a S/A a forma para ingresso de
grandes multinacionais no pais ou mesmo pela maior possibilidade de fiscalizacdo e controle
sobre tal tipo societario.

Em verdade, conquanto a estrutura da S/A permita a acomodacdo de grandes
empresas € grupos multinacionais, o seu diploma legal ndo restringiu a versatilidade do tipo
societario’'®. A época de sua elaboragio, o aperfeicoamento do modelo de sociedade
anonima utilizado pelas pequenas e médias empresas nacionais foi também um dos objetivos
visados. A facultativa existéncia de Conselho Fiscal, a reducdo do nimero minimo de
acionistas e a eliminagcdo de formalismos foram exemplos de medidas concretas nesse
sentido®"”.

A alegagdo da suposta maior possibilidade de controle e fiscalizagio das S/A,
deve-se contrapor que ha, na LSA, excegdes quanto a divulgagdo de certos documentos para

companhias que ndo ultrapassem determinado montante de patrimdnio liquido (LSA, arts.

176, § 6°, e 294). Nesse sentido, argumenta-se que, caso a finalidade do art. 1.134 fosse

316 FRANCA, Erasmo Valladdao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Da Livre Participacio,
Como Regra, de Sociedade Estrangeira em Sociedade Brasileira de Qualquer Tipo, op. cit., p. 57-58.

317 Sociedade em comum: art. 986; sociedade em conta de participagdo: art. 996, caput; sociedade em nome
coletivo: art. 1.041; sociedade em comandita simples: art. 1.046, caput, sociedade limitada: art. 1.053;
sociedade cooperativa: art. 1.096 — todos do Cédigo Civil de 2002.

3% Nas palavras do entdo Ministro da Fazenda: “(...) Ndo h4 interesse em limitar arbitrariamente a utilizagio
de forma de S.A. (...)”. Cf. SIMONSEN, Mario Henrique. Os Projeto de Lei das Sociedades por Acées e da
Comissao de Valores Mobiliarios. Brasilia: Congresso Nacional, 1976. (Pronunciamento do Senhor Ministro
de Estado da Fazenda na Comissdo de Economia). Didrio do Congresso Nacional, 28.08.1976, p. 5194-5197,
p. 5196.

319 Ibidem.
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submeter sociedades brasileiras com participacdo estrangeira a regras mais rigorosas de
publicidade, a legislacdo o teria feito de forma categérica e ndo pela simples referéncia
genérica a um tipo societario®>’.

Ainda quanto a publicidade e a imaginada facilidade de fiscalizacdo, via de
regra, a determinacao do quadro societario de sociedade andnima e a obtencao de informagao
sobre seus acionistas podem se revelar tarefa herculea.

Nas sociedades limitadas, os socios e suas informagdes elementares podem
ser conhecidos pela simples leitura do contrato social (CC/02, art. 1.054 c/c art. 997, IV),

32! Em contrapartida, nas S/As, compete a propria companhia

que ¢ de amplo e facil acesso
proceder a escrituragdo dos titulares de suas agdes em livro proprio sob sua custodia, ou
entdo contratar instituicdo financeira para manter tal registro de forma eletronica. Embora o
art. 100, § 1°, da Lei n°® 6.404/1976, autorize qualquer pessoa a pedir certiddes sobre os
assentos constantes dos livros de registro de acdes, impde restri¢cdes a seu acesso. O pedido
ha de ser fundamentado e destinado a defesa de direitos do interessado. Ficara sujeito a
analise da companhia, que ndo tem prazo especifico para se pronunciar a respeito € nem para
estipular as custas para a emissio da certiddo’.

Por tudo quanto exposto acima, em franca oposi¢do as demais orientacdes,
chega-se a quarta formulagdo, que propugna que o correto entendimento do art. 1.134 ndo
veda a sociedade estrangeira de compor o quadro societario de sociedade brasileira que ndo
adote a forma da S/A, como permite sua participacdo em sociedade brasileira de qualquer
tipo societario como regra geral. Com razao, substancial parcela da doutrina perfila-se a esse

tltimo entendimento’%.

320 PRADO, Viviane Miiller; FARACO, Alexandre Ditzel. Participacdo de sociedade estrangeira em limitada
exige interpretacdo ampla da lei. Migalhas. Sdo Paulo, 13 jan. 2009. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16 M176236,31047-
Participacao+de+sociedade+estrangeira+em-+limitada>. Acesso em: 21 nov. 2016.

321 A teor do art. 29 da Lei n° 8.934/1994, qualquer pessoa, sem necessidade de provar interesse, poderd
consultar os assentamentos existentes nas juntas comerciais e obter certiddes, mediante pagamento do preco
devido.

322 Nem mesmo o recurso direto ao Judicidrio é capaz de tornar mais 4gil a empreitada. A agio de exibi¢do dos
livros de registro de acdes tem como pressupostos processuais a comprovagdo do requerimento a sociedade e
do pagamento das custas do servigo. E o que se assentou na Stimula 389 do STJ.

323 FRANCA, Erasmo Valladdao Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Da Livre Participacdo,
Como Regra, de Sociedade Estrangeira em Sociedade Brasileira de Qualquer Tipo, op. cit., p. 60-61;
BARBOSA, Leonardo Garcia. Restricdes ao Exercicio de Empresa por Estrangeiro. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia, v. 50, n. 199, p.349-364, jul./set. 2013, p. 355; LOBO, Carlos Augusto da Silveira.
Participacdo de Sociedades Estrangeiras em Sociedades por Cotas de Responsabilidade Limitada. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 64, n. 35, p.23-29, out./dez. 1986;
MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: Direito Societario, v. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 69;
VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: Sociedades, v. 2, op. cit., p. 257-258.
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1.2. Participagdo de sociedade estrangeira em sociedade em conta de participagdo

Conquanto se admita interpretacdo mais ampla da parte final do art. 1.134,
caput, do Codigo Civil de 2002, de modo a entender que a participagdo de sociedades
estrangeiras no capital de sociedades brasileiras ndo se restringe unicamente ao tipo
societario das companhias, ¢ de grande relevancia a indagacao a respeito da possibilidade de
sociedades estrangeiras participarem de sociedades em conta de participacao.

Embora dotada de enxuto regramento nos arts. 991 a 996 e 1.162 do Cddigo
Civil de 2002, a sociedade em conta de participagdo tem grande importancia econdmica. A
informalidade na sua constituicdo e no seu funcionamento, assim como a dinamicidade na
mobilizagdo de recursos e a flexibilidade para uma variada gama de negdcios justificam ser

1%, O interesse em sua utilizacdo como

um dos tipos societarios mais difundidos no Brasi
instrumento juridico de parcerias internacionais (joint ventures) ¢ também destacado na
doutrina®”.

A sociedade em conta de participagdo independe de qualquer formalidade
adicional para sua formagao e seu contrato social somente produzira efeitos entre os socios.
O tipo societario®° caracteriza-se por apresentar duas categorias de so¢io: 0 s6¢io ostensivo
e 0 sdcio participante ou oculto. A distin¢do reflete-se nos papéis desempenhados por cada
um. Ao sdcio ostensivo, cabe a exploragao da atividade econdmica contida no objeto social,
em seu proprio nome e sob sua propria e exclusiva responsabilidade. Ao s6cio participante
cabe fornecer dinheiro ou bens para o desenvolvimento da atividade e participar de seus
resultados. Vale dizer, obriga-se perante terceiros tdo somente o socio ostensivo, sendo
vedada a interferéncia do s6cio participante, sob pena de responder solidariamente pelos atos
em que intervier.

Diante das duas categorias de socios existentes nas sociedades em conta de

participagdo, ha que se analisar o assunto sob as trés hipdteses de participacao da sociedade

34 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Reflexdes sobre a Sociedade em Conta de Participagio
no Direito Brasileiro. Revista Juridica Empresarial, Porto Alegre, v. 12, p.11-105, jan./fev. 2010, p. 90-91.
323 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A Sociedade em Conta de Participaciio no Direito Brasileiro. 2014.
210 f. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Departamento de Direito Comercial, Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 152; SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis
Felipe. Reflexdes sobre a Sociedade em Conta de Participa¢do no Direito Brasileiro, op. cit., p. 91.

326 Sobre a controvérsia a respeito da natureza juridica societdria da sociedade em conta de participagio, vide:
LOPES, Mauro Brandido. A Sociedade em Conta de Participacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 34-38;
SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participacao. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2014, p. 50-60; AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A Sociedade em Conta de Participacao no Direito
Brasileiro, op. cit., p. 38-44; RAMIRES, Rogerio. A Sociedade em Conta de Participacdo no Direito
Brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2014, p. 70-78.
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estrangeira em tal tipo societario. Sdo elas a sociedade em conta de participagdo constituida
por: (i) sécio ostensivo brasileiro e socio participante estrangeiro; (ii) socio ostensivo
estrangeiro e socio participante brasileiro; (iii) socios brasileiros e estrangeiros ocupando

simultaneamente cada uma das duas categorias.

1.2.1. Sdcio ostensivo brasileiro e sdcio participante estrangeiro

Nao obstante defenda a licitude da participag¢do da sociedade estrangeira nos
demais tipos societarios, ATTILA DE SOUZA LEAO ANDRADE JR. reputa a sociedade em conta

.. ~ A e e yqs 32
de participagdo como uma “excrescéncia juridica™?’

e endossa a posicao do BACEN de nao
permitir a participagao estrangeira em tal tipo societério.

Apos discorrer sobre as principais caracteristicas da sociedade em conta de
participagdo e sobre sua controvertida natureza juridica, o autor sublinha que, por duas
razdes, seria “altamente injusto e adverso aos interesses nacionais” permitir que sociedades
estrangeiras se tornassem socias ocultas.

Primeiro, o anonimato propiciaria o ambiente ideal para praticas abusivas.
Segundo, ao capitalista estrangeiro estar-se-ia atribuindo uma isen¢do de responsabilidade
perante terceiros quanto as obrigagdes contraidas pela sociedade, ja que ele somente
“usufruiria dos lucros sociais sem assumir (...) 0s riscos € as responsabilidades inerentes ao
negocio’™ .

Com a devida vénia, os argumentos padecem de sustentacao.

De inicio, assumir como verdade imanente que o anonimato sempre gera
abusos nas sociedades em conta de participacdo ¢ tomar a patologia pela regra. De todo
modo, assumindo que o anonimato do socio participante seja um problema que induz a
ocorréncia de ilicitos, assim o serd tanto na hipotese em que a socia oculta for sociedade
brasileira ou estrangeira. Nessa linha, a critica coerente deveria ser pela extingdo do tipo
societdrio — e ndo pela impossibilidade de sua utilizagdo em razdo da nacionalidade de seus

socios. Tal discriminagdo ndo encontra fundamento legal e viola o canone maior da

igualdade insculpido no art. 5°, caput, da Constituicao Federal.

327 ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Ledo. O Capital Estrangeiro no Sistema Juridico Brasileiro. 2.
ed. Forense: Rio de Janeiro, 2001, p. 38.

328 ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Ledo. O Capital Estrangeiro no Sistema Juridico Brasileiro, op.
cit., p. 38.
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De outra parte, ¢ igualmente erronea a alegacdo de que haveria
irresponsabilidade da sociedade estrangeira que figurasse como socia oculta em relagdo aos
riscos inerentes ao negocio. Desde que ndo tome parte nos atos de gestao, a sdcia participante
jamais poderd ser responsabilizada perante terceiros — independentemente de se tratar de
sociedade brasileira ou estrangeira (CC/02, arts. 991, par. Unico, e 993, par. Unico). Isso
porque a sociedade em conta de participacdo ¢ eficaz apenas internamente, entre os proprios
socios, € ndo externamente. Desse modo, embora ndo possa ser acionada por terceiros, a
socia participante tem deveres e responsabilidades perante os demais socios da sociedade
em conta de participacdo, que podem demanda-la em juizo. O mesmo se da no caso de ser
sociedade brasileira a socia oculta, ndo havendo peculiaridades a embasar um regime
diferenciado em razdo da nacionalidade da sociedade que dela participe.

Ademais, em nenhuma hipotese a sociedade estrangeira que figure como
socia oculta se encontra em situacdo de privilégio de desfrutar apenas dos lucros sociais,
como assinalou equivocadamente LEAO ANDRADE JR. Como o préprio conceito de sociedade
impde, qualquer sécio estd adstrito a participar dos resultados econdmicos — positivos ou
negativos — da atividade desenvolvida, sujeitando-se, inexoravelmente, ao risco do
empreendimento comum (CC/02, art. 981).

Em seguida, convém atentar a proibic¢ao instituida pelo Banco Central para a
formalizagdo de investimento de sociedade estrangeira em sociedade em conta de
participagdo. Por se estar diante de investimento de investidor ndo residente, essa
participacdo devera ser regida pela Lei 4.131/62. Tal norma legal disciplina a aplicag¢do do
capital estrangeiro e de remessas para o exterior, estabelecendo servigo especial de registro
de capitais estrangeiros, que se efetiva por meio do Sisbacen. O aporte estrangeiro em
sociedades ¢ registrado no Sisbacen no médulo de investimento estrangeiro direto (RDE-
IED).

Ocorre, todavia, que, por ndo serem dotadas de personalidade juridica, o
investimento estrangeiro em sociedades em conta de participagdo devera ser destinado para
a formacdo do patrimonio especial da sociedade, que se situa no patrimonio do sdcio
ostensivo a quem cabe exercer a atividade empresaria e obrigar-se perante terceiros.
Contudo, na pratica, o Banco Central ndo permite o registro de participagdo em seu

. 329 Lo 5 . S . .
sistema” . Sua propria regulagdo assume que sO configuraria investimento estrangeiro

39«9 Um estrangeiro pode registrar um investimento em Sociedade em Conta de Participagdo constituida no
Brasil e posterior remessa de lucros ao exterior? Ndo. O investimento estrangeiro no Brasil em Sociedade em
Conta de Participagdo ndo pode ser registrado no Banco Central do Brasil (Sistema RDE-IED) como
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direto a participagdo de investidor estrangeiro em “pessoa juridica empresaria constituida
sob as leis brasileiras” ou em “pessoa juridica empresaria estrangeira autorizada a funcionar

115330
no Brasil”

, esquecendo-se da despersonalizada sociedade em conta de participacdo. Com
isso, eventual registro do investimento de sociedade estrangeira participante de sociedade
em conta de participagdo sera interpretado pelo Sisbacen como aporte no capital social do
socio ostensivo brasileiro, € ndo como a conferéncia de bens ao patrimdnio especial
destacado da sociedade em conta de participacao.

Diante da lacuna no Sisbacen para as sociedades em conta de participacao,
algumas vozes constatam a pratica de se fazer o registro dos investimentos do socio
participante estrangeiro sob modalidade que permita a transmissao da posse e da propriedade
com o intuito de observar a Lei n® 4.131/1962°*'. Tal declaragdo, contudo, ndo corresponde
fielmente a realidade juridica do investimento e sua realizacdo ¢ censuravel. A prestacdo de
informagdo incorreta, incompleta ou falsa sujeita os responsaveis por seu fornecimento a
multa de até R$ 250.000,00°*. Ademais, a transmissdo dos recursos sob titulo diverso
atrairia necessariamente a incidéncia do regime juridico préprio da forma adotada, o que
pode vir a ser prejudicial®®’.

Além disso, um outro aspecto impeditivo a se considerar ¢ a inexisténcia de
rubrica adequada para o fechamento do cdmbio em relagdo aos aportes da sociedade
estrangeira participante da sociedade em conta de participagio™*.

A alternativa mais segura a superar a lacuna do Banco Central ¢ que a
sociedade estrangeira constitua no pais uma pessoa juridica brasileira e que essa nova pessoa
juridica figure como socia participante na sociedade em conta de participagdo. Nessa
hipdtese, no entanto, ndo se estd diante de uma sociedade em conta de participagdo com

sociedade estrangeira como sdcia oculta, além de se impor maior complexidade e custo para

um tipo societario marcado pela informalidade e flexibilidade.

investimento externo direto, ao amparo da legislacdo em vigor, entre elas a Lei 4.131, de 1962. Referido
registro é a condigcdo bdsica para as remessas de lucros ao exterior, sem o qual as remessas ndo podem ser
efetivadas.” Cf. http://www .bcb.gov.br/pre/bc_atende/port/investimento.asp#9.

30 Cf. Resolugio CMN n° 3.844, de 23 de margo de 2010, Anexo I, art. 3°, II.

331 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A Sociedade em Conta de Participaciio no Direito Brasileiro, op.
cit., p. 38-44.

32 1ei n° 4.131/1962, art. 58; Medida Proviséria n°® 2.224/2001; Resolucio CMN n° 4.104/2012, art. 1°.

333 Caso se transferissem os recursos a titulo de mituo, o investimento deveria ser registrado sob o médulo
ROF e estaria sujeito, por exemplo, a tributacdo pelo imposto de renda na fonte, afastando a incidéncia da
isencdo na distribuicdo de lucros por pessoas juridicas.

3 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A Sociedade em Conta de Participaciio no Direito Brasileiro, op.
cit., p. 106.
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Melhor solugdo ¢ a revisdo das normas sobre registro de capitais estrangeiros
no sistema do Banco Central do Brasil, de modo a contemplar langamentos especificos para
aporte a ser realizado pela sociedade estrangeira na qualidade de socia participante de

. P ~ 335
sociedade em conta de participagao™".

1.2.2. Sdcio ostensivo estrangeiro e socio participante brasileiro

Menos controvertida € a hipotese em que a sociedade estrangeira figure como
socia ostensiva da sociedade em conta de participagdo e brasileiro participe na qualidade de
socio oculto. A consecuc¢do do objeto social e a exploracdo da atividade econdmica ficard a
cargo da sociedade estrangeira, que praticard todos os atos negociais pertinentes a gestao e
se obrigara perante terceiros.

Nesse caso, ANA CAROLINA BARBUIO AFFONSO defende a obrigatoriedade de
constitui¢do de procurador pelo sdcio ostensivo estrangeiro como requisito minimo para
preservar os interesses do pais>>°.

Discorda-se de tal entendimento. Além da auséncia de base legal para a
exigéncia, deve-se recordar que serd a propria sociedade estrangeira a perseguir o objeto
social e, para isso, ¢ preciso que tal sociedade possa funcionar no pais, como qualquer outra
sociedade estrangeira que funcionasse diretamente no Brasil. Com efeito, ndo ha outra
conclusdo possivel a ndo ser pela aplicacdo, a sociedade estrangeira que seja socia ostensiva,
da necessidade de submissado a prévia autorizagdo estatal prevista nos arts. 1.134 e seguintes

do Codigo Civil.

1.2.3. Sécios brasileiros e estrangeiros sendo simultaneamente sdcios

ostensivos e participantes

A apresentagdo simultanea de sociedades nacionais e estrangeiras na
qualidade de socias ostensivas e participantes ndo oferece maiores questdes. Embora
teoricamente possivel, a verificagdo concomitante de sociedades estrangeiras nas duas

categorias de socios sujeita-se as observagdes feitas nos itens precedentes. Por essa razdo, ¢

335 AFFONSO, Ana Carolina Barbuio. A Sociedade em Conta de Participacio no Direito Brasileiro, op.
cit., p. 107.
36 Thidem.
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também inviadvel em termos praticos diante do regramento incompleto do Banco Central para

admitir a participacdo de sociedade estrangeira na qualidade de sdcia oculta.

1.3. Participagdo de sociedades estrangeiras em consorcio

Outra questdo diz respeito a possibilidade de participagdo de sociedades
estrangeiras em consorcios. Tal qual o instituto da sociedade em conta de participacao, do
consorcio ndo resulta o surgimento de uma nova pessoa juridica, e muitas vezes nem a
existéncia de sociedade.

Nao ha, porém, razio para se entender por qualquer vedacao a que sociedades
estrangeiras celebrem contrato de consorcio no Brasil. A propria dic¢do legal ¢ abrangente
o suficiente para referir-se a “companhias e quaisquer outras sociedades” como partes
capazes a firmarem o consoércio (LSA, art. 278). A tUnica limitagdo pertinente serd no caso
de a sociedade estrangeira consorciada ter que atuar e estabelecer-se diretamente no pais
para executar suas obrigagdes sob o consdcio, hipdtese em que o cumprimento do contrato

firmado dependera da prévia autorizagao para funcionamento da sociedade estrangeira.

1.4. Graus de participagdo da sociedade estrangeira em sociedade nacional

E indubitavel que pode oscilar o percentual de participagio estrangeira no
capital de sociedade nacional, e a sua variagdo ¢ apta a desencadear relevantes consequéncias
juridicas®’.

Para fins societarios, permite, por exemplo, que se identifiquem sociedades
brasileiras em coligacdo com sociedade estrangeira (LSA, art. 243, § 1°), ou por ela
controladas (LSA, art. 243, § 2°). Cumpre lembrar, no entanto, que a lei aciondria admite o
controle minoritario, de modo que € possivel que acionista (ou grupo de acionistas) titular
de participagdo societdria significativa ndo detenha o controle.

Para fins cambiais, pessoa juridica estabelecida no Brasil, de cujo capital com
direito a voto de 50% ou mais pertenga, direta ou indiretamente, a empresa com sede no
exterior serd caracterizada como subsididria de empresa estrangeira. A partir desse conceito,

estipulam-se certas restri¢des cambiais (Decreto n°® 55.762/1965, art. 20).

37 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsididrias, Filiais e Representantes de Sociedades Estrangeiras,
op. cit., p. 141.
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Na legislagdo especial que disciplina regime juridico diferenciado a
sociedades de que estrangeiros detenham titularidade do capital, a verificagdo do grau de
participagdo estrangeira ¢ crucial para delimitar a possibilidade de atuarem em determinadas
atividades.

Nao foi por outra razdo que VIVANTE e THALLER, quase simultaneamente,
levantaram a bandeira pela supressdo das a¢des ao portador no inicio do século XX. Tal
forma de agdo, ao passar de mao em mao sem qualquer controle, inviabilizava a identificacdo
da participacdo estrangeira nas sociedades que atuassem em setores econdmicos sujeitos a

restricdes legais, tornando letra morta a lei’>*. A saida “séria e eficaz” era a imposigdo das

a¢des nominativas, com registros nos livros da sociedade®®’.

No direito brasileiro, a questdo foi resolvida pelo art. 60, par. unico do
Decreto-lei n° 2.627/1940, o qual prescreveu que, nas hipoteses em que a lei exigisse que
todos os acionistas ou certo numero deles fossem brasileiros, as a¢des da companhia
deveriam revestir-se necessariamente da forma nominativa. O preceito foi inutilmente

repetido no art. 1.126, par. tinico do CC/02, quando ja havia sido revogada a permissdo legal

para uso de a¢des ao portador em qualquer hipotese®*.

1.5. Participagdo totalitaria de sociedade estrangeira em sociedade nacional

Nao sdo raras as sociedades nacionais que ostentam participagdo societaria de
estrangeiros proxima a 100%. Observam estritamente o nimero minimo de s6cios ou
acionistas essenciais a viabilizar a atribuicdo de personalidade juridica, mas a maioria
esmagadora das quotas ou agdes permanece nas mios de um tinico investidor estrangeiro®*'.
Indaga-se, assim, se seria possivel que uma tnica sociedade estrangeira venha a participar
como titular exclusiva do capital de sociedade brasileira.

Em matéria de sociedades andnimas, conquanto a LSA tenha admitido a

sociedade unipessoal sob a figura da subsididria integral, restringiu seu uso ao fixar que ela

38 VIVANTE, Cesare. La Difesa Nazionale delle Societa per Azioni, op. cit., p. 638-644; THALLER, Edmond-
Eugene. Esquisse de Réforme de la Législation des Etrangers..., op. cit., p. 48.

39 VIVANTE, Cesare. La Difesa Nazionale delle Societa per Azioni, op. cit., p. 640.

30 As agdes ao portador foram revogadas pela Lei n° 8.021/1990. Mais do que o problema de identificacdo da
participagdo de estrangeiros em sociedades de setores restritos, que ja fora entdo resolvido pelo art. 60, par.
dnico do Decreto-lei n° 2.627/1940, a sua revogacdo (ou exclusdo de seus direitos de voto) era defendida na
doutrina porque sua existéncia permitia o controle oculto das sociedades — que alijava o cerne da sistemadtica
da responsabilidade do controlador prevista na LSA, o qual pressupde a identificagdo do controlador. Cf.
LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A., op. cit., p. 164.

3 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsididrias, Filiais e Representantes de Sociedades Estrangeiras,
op. cit., p. 141.
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podera ter apenas sociedade brasileira como Unica acionista (LSA, art. 251, caput). Com a
medida, o objetivo de LAMY FILHO ¢ BULHOES PEDREIRA era duplo. De um lado, a
incorporacdo da unipessoalidade societaria ao texto legal pretendia juridicizar a realidade,
eliminando o constrangimento a utilizacdo de homens de palha para cumprir um “ritual vazio
da lei”**. De outro, a proibi¢io de sua utilizagdo por sociedades estrangeiras tinha por fim
“deixar claro que a lei veda a subordinagdo do interesse da sociedade nacional ao da
estrangeira: os administradores da companhia brasileira controlada por acionistas
estrangeiros, assim como o0 seu acionista controlador, tém sempre os deveres e
responsabilidades definidos nos artigos 116, 117 e 154 e seguintes™*’.

Quarenta anos depois da lei, pode-se afirmar que o dispositivo ndo atingiu
nem um objetivo nem outro. Melhor solugdo seria a reforma de seu texto anacronico, de
modo a permitir a utilizagdo da subsidiaria integral também por sociedades estrangeiras,
pelos fundamentos a seguir.

Quando da edi¢do da LSA, discutiu-se inicialmente qual era a sociedade
brasileira a que se referia o art. 251. Ao lado da conceituagdo geral de sociedade brasileira
entdo existente no art. 60 do Decreto-Lei n® 2.627/1940 (e replicada no art. 1.126 do CC/02),
a LSA introduziu conceito de nacionalidade da sociedade especifico para os fins de fixar a
nacionalidade do grupo societario de direito (LSA, art. 269, par. tinico). Doutrina majoritaria
entendeu corretamente que o art. 251 referia-se a significagdo do art. 60 do Decreto-Lei n°
2.627/1940°*,

#2 SINDICATO DOS BANCOS DO ESTADO DA GUANABARA (Comp.). Reforma das S.A. e Criacio
da Comissao de Valores Mobiliarios (anteprojetos), op. cit., p. 24.

3 Ministério da Fazenda. Exposi¢io de Motivos n°® 196. Brasilia, 1976. Disponivel em:
<http://www .cvm.gov.br/export/sites/cvm/legislacao/leis/anexos/EM196-Lei6404 .pdf>. Acesso em: 21 dez.
2016 (vide observagdes ao Capitulo XX, Se¢do V).

34 Principal argumento a corroborar o entendimento se colhe do préprio texto legal. O art. 269 fixa os
elementos a constarem da convengdo do grupo de direito e seu inciso VII requer a “declara¢do da nacionalidade
do controle do grupo”. Para os fins exclusivos de tal inciso — e tal especificacdo estd contida no préprio
comando legal —, o seu pardgrafo dinico define que se considerard brasileiro o controle do grupo se a sua
sociedade de comando estiver sob o controle de: (i) pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil; (ii)
pessoas juridicas de direito publico interno; ou (iii) sociedade ou sociedades brasileiras que, direta ou
indiretamente, estejam sob o controle das pessoas referidas nos itens anteriores. Com isso, descabida qualquer
tentativa de estender seus critérios, que se prestam puramente a determinar a nacionalidade do controle do
grupo societdrio de direito, para o art. 251 da LSA. Na doutrina, entendendo que o art. 251 da LSA deveria ser
lido a partir do art. 269, par. inico da LSA, cf. DOLINGER, Jacob. A Sociedade Andnima Brasileira: Critério
Determinador de Sua Nacionalidade, op. cit., p. 69. Em favor da leitura do artigo a partir do conceito do art.
60 do Decreto-Lei n° 2.627/1940, cf. GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsidiarias, Filiais e
Representantes de Sociedades Estrangeiras, op. cit., p. 142; CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das
Sociedades no Direito Internacional e no Direito Interno, op. cit., p. 247; EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A
Comentada: Artigos 206 ao 300, v. 4. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 283 (em referéncia ao art.
1.126 CC/02, correspondente ao art. 60 do Decreto-Lei n° 2.627/1940).
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Com isso, a vedagdo a utilizagdo da subsididria integral por sociedade
estrangeira a pretexto de vedar a “subordinacdo do interesse da sociedade nacional ao da
estrangeira” padece de 16gica. Nao ha qualquer obice legal a que acionista estrangeiro seja
controlador de sociedade brasileira. E perfeitamente admissivel que a sociedade brasileira
socia Unica da subsididria integral seja controlada por sociedade estrangeira, hipotese em
que a subsidiaria integral ficaria subordinada ao comando do investidor estrangeiro em
ultima instancia.

Além de o art. 251 da LSA contrariar frontalmente o art. 1.134, caput, CC/02,
que admite a livre participagdo de sociedade estrangeira como sbécia ou acionista de
sociedade brasileira, ndo se tem qualquer razdo especial para a diferenciacdo legal
promovida. Em verdade, a restri¢do parece ainda mais infundada e retrégrada quando se
constata que, a rigor, poderia haver até companhia brasileira com 100% do capital detido
por duas sociedades estrangeiras, o que permite contornar licitamente o art. 251 da LSA.

Com efeito, a impossibilidade de uso da subsidiaria integral por sociedade
estrangeira poe em duvida a confianca da LSA em seu préprio sistema de responsabilidade
do controlador’®. O paragrafo tmico do art. 116 da LSA obriga o controlador a manejar o
seu poder respeitando lealmente direitos e interesses da comunidade em que atua. Ja o art.
117, § 1° da LSA relaciona, como exemplo de exercicio abusivo do poder de controle,
orienta¢do da companhia a fim lesivo ao interesse nacional®*, ao favorecimento de outra
sociedade (brasileira ou estrangeira). O art. 119, por fim, assegura que o acionista
domiciliado no exterior possa ser facilmente alvo de agdes judiciais no Brasil, evitando-se
inicialmente embaragos e frustracdes relacionados as cartas rogatorias, que podem, contudo,
vir a ocorrer caso seja necessaria execu¢do de sentenga brasileira contra controlador
estrangeiro.

Por esses motivos, a reserva da faculdade de utilizagdo da subsidiaria integral
apenas a sociedades brasileiras, além de ndo assegurar preponderancia do interesse da
sociedade nacional sobre o da estrangeira, perpetua a realidade da constri¢do ao uso dos
socios de palha pelas sociedades estrangeiras.

Em matéria de sociedades limitadas, assumindo como pressupostos que a

EIRELI consubstancia verdadeira sociedade limitada unipessoal e que, além de pessoas

35 Nesse mesmo sentido, cf. DOLINGER, Jacob. A Sociedade Andnima Brasileira: Critério Determinador de
Sua Nacionalidade, op. cit., p. 69

6 Exemplificando hipSteses de atos lesivos ao interesse nacional para fins da responsabilizagdo do
controlador, cf. LAMY FILHO, Alfredo. Responsabilidade do Acionista Controlador Estrangeiro. In: LAMY
FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lei das S.A., op. cit., p. 432-444, p. 442.



102

fisicas, pessoas juridicas também podem ser titulares de seu capital, ha que se admitir
igualmente a participagdo de sociedade estrangeira como socia Unica de EIRELI. Se ndo ha
obices a que sociedades limitadas tenham a totalidade de seu capital detido por sociedades
estrangeiras em vista do art. 1.134 CC/02, também nao ha que se impor limitagdes na matéria
a EIRELI, tipo juridico a que se aplicam as regras previstas para as sociedades limitadas por

expressa previsdo legal (CC/02, art. art. 980-A, § 6°).

2. Atuacao direta da sociedade estrangeira

2.1. Graus de intensidade da atuacdo direta

As formas de atuagdo direta da sociedade estrangeira no Brasil sujeitam-se a
diferentes regimes conforme o grau de intensidade na interacdo com o territorio nacional e
no desenvolvimento de sua atividade.

O ponto de intensidade mais elevado na atuacdo direta da sociedade
estrangeira ¢ o seu funcionamento no pais. Embora haja polémica até certo ponto sobre o
conceito de funcionamento no pais®*’, é possivel constatar convergéncia na doutrina que
funcionar significa o desenvolvimento pleno das atividades pertinentes ao objeto social,
abarcando inclusive a organizacio por meio de estabelecimento®*®,

Menos intensa ¢ a relagdo de sociedades estrangeiras que ndo funcionam no
pais, isto ¢, ndo desempenham no Brasil seu objeto social, mas aqui comparecem para a
pratica de atos incidental ou esporadicamente. Nessa forma de atuacdo da sociedade
estrangeira compreendem-se, por exemplo, o acesso ao Judicidrio ou a cAmaras arbitrais para
a defesa de seus direitos (CF/88, art. 5°, XXXV), o direito de peticao a 6rgaos publicos em
defesa de seus interesses ou contra ilegalidade ou abuso de poder (CF/88, art. 5°, XXXIV,

“a”), o exercicio de atos proprios de quotistas ou acionistas de sociedade brasileira, a

37 GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsididrias, Filiais e Representantes de Sociedades Estrangeiras,
op. cit., p. 146; TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades
Anonimas no Direito Brasileiro, op. cit., p. 80; FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v.
4, op. cit., p. 134-135 (assinalando que “funcionar é exercer qualquer funcdo” e que uma interpretagdo
equivocada conduziria a conclusdo de que uma sociedade estrangeira estaria impedida de praticar qualquer ato
no Brasil).

¥ VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Agdes, op. cit., p. 396; FERREIRA, Waldemar.
Tratado de Direito Comercial, v. 4, op. cit., p. 135; EGBERTO, (citar artigo RT 463/25); VALLADAO,
Haroldo. Direito Internacional Privado, op. cit., p. 464; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Subsididrias,
Filiais e Representantes de Sociedades Estrangeiras, op. cit., p. 146; XAVIER, Alberto. Problemas juridicos
das filiais de sociedades estrangeiras, no Brasil e de sociedades brasileiras no exterior, op. cit., p. 77.
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assinatura de contratos, a oferta de valores mobilidrios no mercado de capitais ou mesmo a
aquisi¢ao de imdveis no pais.

A relevancia na caracterizagdo do funcionamento da sociedade estrangeira
estd expressa no art. 1.134, caput, do CC/02. As sociedades estrangeiras s podem funcionar

no pais mediante autorizagdo da autoridade administrativa brasileira competente.

2.2. O regime da autorizagdo para funcionamento

Conquanto as sociedades nacionais tenham, como regra, superado o regime
da autorizagdo com a Lei n° 3.150/1882, as sociedades estrangeiras permanecem
subordinadas ao principio da prévia e necessaria autorizagao estatal para funcionamento no
Brasil. A autorizagdo ¢ para funcionamento e nunca para constituicdo, pelo fato de a
sociedade estrangeira ja existir e ter sido incorporado consoante as leis de pais alienigena.

A relevancia na caracterizagdo do funcionamento da sociedade estrangeira
esta expressa no art. 1.134, caput, do CC/02. As sociedades estrangeiras, independentemente
do objeto social, s6 podem funcionar no pais, ainda que por filiais, sucursais, agéncias ou
estabelecimentos subordinados, mediante autorizacdo da autoridade administrativa
brasileira competente. A exploracdo do objeto em territdrio nacional sem a devida

autorizagdo consubstancia o seu funcionamento de fato, o que € vedado pela lei.

22.1. Requerimento de autorizacdo para funcionamento no Brasil

As sociedades estrangeiras que pretendam funcionar no pais devem
inicialmente proceder ao requerimento de autorizacdo perante o Poder Executivo. Pelo
Decreto n° 8.803/2016, a competéncia para decisOes relativas a autorizacdo de
funcionamento de sociedade estrangeira foi delegada para o Ministro da Casa Civil, a quem
deverd, portanto, ser dirigido o requerimento.

O Cdédigo Civil, na linha do Decreto-Lei n°® 2.627/1940, lista os documentos
basicos a instruirem o pedido: (i) prova de constitui¢do da sociedade conforme a lei de seu
pais de origem (CC/02, art. 1.134, § 1°, I); (ii) inteiro teor de seu estatuto ou contrato social
(CC/02, art. 1.134, § 1°, I); (iii) relagdo dos membros de todos os érgios da administragdao
da sociedade, com nome, nacionalidade, profissdo, domicilio e, salvo quanto a agdes ao
portador, o valor da participacdo de cada um no capital da sociedade (CC/02, art. 1.134, §

1°,1II); (iv) aprovacgdes societarias da sociedade estrangeira que autorizam o funcionamento
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no Brasil e fixam o capital destinado as operacdes no territorio nacional (CC/02, art. 1.134,
§ 1°, IV); (v) prova da nomeacdo de representante no Brasil com poderes expressos para
aceitar as condicoes exigidas para a autorizacdo (CC/02, art. 1.134, § 1°, V); (vi) dltimo
balanco (CC/02, art. 1.134, § 1°, VI).

Conforme li¢do de CUNHA PEIXOTO, todos os documentos exigidos t€ém sua
razdo de ser, e permitem que as autoridades administrativas examinem a regularidade da
sociedade em seu pafs de origem e a conveniéncia de sua instalagdo no Brasil**’.

O pressuposto do pedido de autorizag@o para funcionamento no Brasil € que
a sociedade estrangeira esteja regularmente constituida em seu pais de origem. Ja o
conhecimento do contrato ou estatuto social permite a autoridade brasileira conhecer os
objetivos da pessoa juridica e examinar se hd eventual coincidéncia com atividades
especialmente reguladas e que apresentem restri¢do a participagdo estrangeira. Além disso,
a exigéncia da aprovacdo societaria da sociedade estrangeira corrobora a regularidade do
pedido de autorizagdo e permite conhecer o capital versado para as atividades no pais.

A nomeacdo de representante no pafs com poderes especiais para aceitar as
condi¢Oes da autoriza¢do nao implica necessariamente a obrigacdo de assim proceder. Pode
o representante igualmente rejeitd-las, hipotese em que permanecera prejudicado o pedido
de autorizacao.

O requisito de apresentacdo do ultimo balango foi uma inovacdo do Decreto-
Lei n® 2.627/1940, repetida no Codigo Civil. Deve ser interpretado de forma a compreender
também demonstragdes financeiras e contas do ultimo exercicio ou do ultimo periodo

apurado™

. A finalidade da apresentacdo do documento é permitir a verificacdo da saude
financeira da sociedade estrangeira para que a autoridade possa identificar se é possivel o
desenvolvimento de suas atividades adequadamente no Brasil. O requisito, no entanto, €
inexigivel no caso de a sociedade estrangeira nao ter ainda tempo suficiente de existéncia

para levantamento de balan¢o™'

. Nessa hipoétese, sob pena de se dar tratamento favorecido
a sociedades estrangerias recém-constituidas que pretendam funcionar no Brasil, a
autoridade brasileira deve exigir outros documentos habeis a comprovacao da capacidade

econdmico-financeira da empresa.

349 Embora refira-se ao art. 64, § 1°, do Decreto-Lei n° 2.627/1940, aqui também aplicdvel dada a sua
correspondéncia com o art. 1.134, § 1° do CC/02, cf. PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por
Acoes, op. cit., p. 239.

30 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 595.

¥ VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 404; PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da
Cunha. Sociedades Por Acoes, op. cit., p. 241-242.
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Por sua vez, a exigéncia da “relacdo de membros de todos os Orgdos da
administracio da sociedade e, salvo quanto a acdes ao portador, o valor da participagdo de
cada um no capital da sociedade” € a unica inovacao do Cddigo Civil de 2002. Sob o regime
anterior, tal relacdo era a de acionistas e ndo a de administradores (Decreto-Lei n°®2.627, art.
64, par. Unico, “c”).

E possivel que a modificagdo tenha vindo a reboque da critica de CUNHA
PEIXOTO, que reputou desnecessdria a lista de acionistas por considerar que interessaria

somente a seu pafs de origem®’

. No entanto, hd que se ressaltar que os acionistas da
sociedade estrangeira sdo relevantes ndo so para identificacdo de seu potencial controlador
e para andlise acerca da concessao da autoriza¢do, mas também para verificar a regularidade
de deliberacdes da sociedade estrangeira no curso de suas atividades no Brasil.

De toda forma, a redacgdo literal do dispositivo no Cédigo Civil é aberrante.
Além da desatualizada referéncia as agdes ao portador jd extintas®, a0 mesmo tempo em
que se substituiu a lista de acionistas pela lista de administradores, manteve-se a parte final
do art. 64, par. unico, “c”, Decreto-Lei n° 2.627/1940, que exigia a informacdo sobre a
participacdo dos acionistas no capital.

Defrontando-se com a mudanca legal, a doutrina formulou trés
posicionamentos. O primeiro posicionamento propde interpretacdo literal da norma,
considerando que a lei substituiu o requisito anterior por um novo™*. O segundo
posicionamento defende interpretagao finalistica da regra. Com isso, deve-se considerar que
a inten¢do do legislador ndo foi modificar nada do que antes era exigido®. O terceiro
posicionamento recomenda a observancia de ambos os requisitos, com a apresentacao das

3% A essa

listas de acionistas e administradores, e respectivas participagdes na sociedade
ultima linha assiste razao.

A leiturado art. 1.134, § 1°,1II, CC/02, ao pé€ da letra impediria as autoridades
brasileiras de conhecerem controladores potenciais da sociedade estrangeira, o que
permitiria determinar exatamente quem vem para cd, um dos objetivos da imposi¢do da
necessidade de autorizacdo. Ademais, € de pouca relevancia a informacdo sobre a

participacdo dos administradores no capital da sociedade. Em seguida, embora a

interpretacdo finalistica supere esses inconvenientes, acaba por negar o proprio texto legal

32 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 240.

33 1ei n® 8.021/1990.

3" CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil..., op. cit., p. 591-592.

35 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 594-595.
336 WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., op. cit., p. 709.
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que se refere inequivocamente a “administradores”. Diante disso, a interpretacdo adequada
do dispositivo deve tanto preservar a finalidade do regime da autorizacdo, como a
literalidade do texto legal. Vale dizer, a dupla exigéncia nao representa um Onus adicional
significativo a sociedade estrangeira e, ndo estivesse contida neste dispositivo, poderia ainda
ser exigida pela autoridade brasileira nos termos do art. 1.135 do CC/02.

Todos os documentos provenientes do exterior deverdo ser autenticados em
conformidade com a lei do Estado da sociedade estrangeira e, conforme o caso, legalizados
no consulado brasileiro da respectiva sede ou entdo submetidos ao apostilamento, e
traduzidos para o vernaculo por tradutor juramentado, a fim de produzirem efeitos no Brasil.

Na auséncia de qualquer documento ou formalidade legal, o pedido de

autorizacdo para funcionamento entrard em exigéncia, a ser cumprida em até 60 dias.

2.2.2. Fixacdo de condi¢des convenientes a defesa dos interesses nacionais

Repetindo o Decreto-Lei 2627/1940, o art. 1.135 do Cdédigo Civil de 2002
reserva a autoridade brasileira a faculdade de estabelecer condicdes convenientes a defesa
dos interesses nacionais. WALDEMAR FERREIRA criticou o conteudo do dispositivo por
considerar que o Poder Executivo ndo poderia negociar com o representante da sociedade
estrangeira desejosa de funcionar no pais, nem formular exigéncias adicionais aquelas
previstas na lei’”’. Prevalece, contudo, orientagdo pela possibilidade de fixagdo de novas
condigdes com liberdade pela autoridade brasileira™®.

Em verdade, o entendimento majoritario decorre da correta compreensao
acerca da propria natureza da concessao ou rejei¢ao da autorizacao para funcionamento, que

ndo se apresenta nunca como direito liquido e certo para a sociedade estrangeira. Trata-se,

37 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 4, op. cit., p. 138 (comentando o art. 65 do
Decreto-Lei n° 2.627/1940, com teor similar ao art. 1.135 do CC/02).

3 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 407; CARVALHO, Eduardo de.
Teoria e Pratica das Sociedades Por Ac¢des, v. 1. Sdo Paulo: Bushatsky, 1960, p. 305; PEIXOTO, Carlos
Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Ac¢des, op, cit., p. 245; TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO,
José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anénimas no Direito Brasileiro, op. cit., p. 83; GONCALVES
NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 597; PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, t. 50. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, p. 203;
WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., op. cit., p. 710; CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios ao Cédigo Civil..., op. cit., p. 594; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SCAVONE JR., Luiz Antonio;
CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti; TALAVERA, Glauber Moreno (orgs.). Comentarios ao Cédigo Civil.
3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1112; HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad.
Sociedades Dependentes de Autorizacao, op. cit., p. 63-65.
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em verdade, de ato administrativo discriciondrio, sujeito a juizo de conveniéncia e
oportunidade da Administracdo Publica, pautado pela ampla rubrica do interesse nacional.

Embora com margem circunscrita para que se adentre no mérito do ato
administrativo, eventual rejeicao podera ser atacada no Judicidrio por desvio de finalidade
ou abuso de direito. Antes disso, porém, uma vez apresentadas as condigdes especiais pelo
governo, é possivel que se desenvolva processo administrativo em que o representante da
sociedade estrangeira as conteste ou argumente serem danosas ao proprio interesse nacional.

Uma vez estipuladas condi¢des adicionais para o funcionamento da sociedade
estrangeira com as quais o0 seu representante expressamente tenha concordado, o governo
expedird o respectivo decreto de autorizacdo. Vale dizer, uma vez aceitas as condigdes, nao
pode a autoridade administrativa recusar-se a expedi¢ao da correspondente autorizagao.

O decreto governamental conterd as principais informacdes e condicdes da
autorizacdo para funcionamento concedida a sociedade estrangeira, incluindo o capital
destinado as suas operagdes no Brasil. Em até 30 dias de sua publicacdo, a sociedade
estrangeira devera providenciar a publicacdo na imprensa oficial de seu contrato ou estatuto
social aprovado pela autoridade brasileira, assim como do requerimento de autorizacao e dos

documentos que o instruiram (CC/02, art. 1.135, par. dnico).

2.2.3. Inicio das atividades da sociedade estrangeira autorizada

Mesmo que publicada a autorizagdo para funcionar no Brasil e realizadas as
publicacdes adicionais determinadas pela lei, a sociedade estrangeira s6 podera iniciar suas
atividades depois de se inscrever no registro proprio do local em que se deva estabelecer
(CC/02, art. 1.136), isto €, no registro do comércio caso se trate de sociedade empresdria, ou
no registro civil de pessoa juridicas caso se trate de sociedade simples. Essa foi uma inovagao
do Cédigo Civil em relagdo ao regime do Decreto-Lei n°® 2.627/1940, com o intuito de
conferir maior publicidade as sociedades estrangeiras e sujeitd-las a mesma publicidade
incidente sobre as sociedades nacionais.

Como aponta ERASMO VALLADAO AZEVEDO E NOVAES FRANCA, a doutrina
divide-se quanto as consequéncias da inobservéancia de tal requisito formal®”. De um lado,

ha quem sustente a aplicacdo do regime juridico da sociedade em comum a sociedade

359 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo Novaes e. A Sociedade em Comum. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
119-120.
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estrangeira que inicie suas atividades no pafs antes de sua inscri¢io™

. De outro, sustenta-se
a inaplicabilidade das normas da sociedade em comum, ja que a sociedade estrangeira nao
estaria em formacdo, mas teria ja sua personalidade juridica outorgada segundo o direito
estrangeiro™'.

A razdo assiste a primeira orientacdo. Conquanto se pondere que a sociedade
estrangeira é dotada de personalidade juridica conforme a lei de sua constitui¢do € que o
direito brasileiro reconhece a pessoa juridica estrangeira (LINDB, art. 11, caput), deve-se
admitir que ha limitagdes para tanto. Nao ha divida de que o funcionamento da sociedade
estrangeira no Brasil antes de devidamente inscrita consubstancia violagdo a lei e vai de
encontro a sistematica do regime da autorizacdo contido no Cddigo Civil. Nesse caso,
conceber a protecdo pela personalidade juridica estrangeira significa premiar a ilegalidade e
esvaziar o sentido do préprio regime da autorizacdo para funcionamento de sociedades
estrangeiras no Brasil. Com isso, a desobediéncia ao art. 1.136 do CC/02 deve acarretar a
sujeicao da sociedade estrangeira irregular ao regime da sociedade em comum.

O requerimento de inscri¢cdo no registro competente deverd ser acompanhado
das publicagdes na imprensa oficial realizadas pela sociedade estrangeira e do comprovante
de depésito em dinheiro do capital versado para suas atividades no pais. E possivel que o
deposito seja apenas parcial, mas deverd haver respectiva previsao no decreto de autorizagdo
para funcionamento.

Finalmente, arquivados tais documentos, em até 30 dias, a sociedade
estrangeira devera providenciar a publica¢do, na imprensa oficial, do seu termo de inscri¢do
no registro publico competente (CC/02, art. 1.131, § tnico), tendo, com isso, cumprido todas
as formalidades iniciais para que possa iniciar suas atividades. Na auséncia de previsao legal
ou de fixag@o no decreto de autoriza¢do, o prazo maximo para o aperfeicoamento de todas
as formalidades € de doze meses apds a publicagdo da autorizacio para funcionar (CC/02,
art. 1.124). Trata-se de previsdo nao contida no regime anterior. Andou bem o legislador em
estipular prazo maximo para o inicio das atividades da sociedade estrangeira, sob pena de

caducar a autorizac¢ao concedida.

360 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: Sociedades, v. 2. 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 261; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SCAVONE JR., Luiz Antonio; CAMILLO, Carlos
Eduardo Nicoletti; TALAVERA, Glauber Moreno (orgs.). Comentarios ao Cédigo Civil, op. cit., p. 1112;
GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 599; HENTZ, Luiz Antonio
Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizacao, op. cit., p. 56.

3¢ FERES, Marcelo Andrade. Sociedade em Comum: disciplina juridica e institutos afins. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 211-211.
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224. Modificag¢des no contrato ou estatuto social

Nos moldes do art. 1.139 do CC/02, qualquer modificacdo no contrato ou no
estatuto social da sociedade estrangeira dependera de aprovacao do Poder Executivo como
fator de eficacia em territorio nacional. A exigéncia estd em consonancia com a ratio do
regime da autorizacdo para funcionar: se tal documento é levado em consideracdo para a
concessao da autorizacdo, o sistema falharia caso posteriores modificagdes ndo fossem
submetidas ao aval da autoridade administrativa®”.

Nao se exige, ressalte-se, prévia autorizagdo para que a sociedade estrangeira
reforme seu contrato ou estatuto, mas a producdo de efeitos de tal reforma no Brasil ficara
sujeita a aprovacao do Poder Executivo, que poderd ndo concordar com as modificacdes ou
ainda exigir alteragdes para conforma-la as leis e ao interesse nacional.

Sob a égide do Decreto-Lei n° 2.627/1940, houve quem defendesse a
inexisténcia da obrigagcdo a submissao de toda e qualquer reforma de estatutos da sociedade
estrangeira’®, ou até a sua dispensa quando de modificacdes que ndo dissessem respeito a
esséncia da autorizagdo concedida, como na mudanga do nome empresarial®**. No entanto,
ndo parece ser essa a melhor interpretagdo. Por se tratar da mesma sociedade, com sua
personalidade juridica estendida para o Brasil, dificil imaginar qualquer reforma de contrato
ou estatuto que nao afete potencialmente os estabelecimentos no Brasil. Com efeito, mesmo
a alteracdo do nome empresarial da sociedade estrangeira devera repercutir em sua
designacdo em territério nacional. Com isso, entende-se que toda modificacdo do contrato
ou estatuto devera ser necessariamente submetida a autoridade brasileira, a quem incumbe
aprecia-la.

Sob o aspecto procedimental, o requerimento de aprovacdo da reforma de
contrato ou estatuto seguira as regras previstas para o proprio pedido de autoriza¢do e, caso
aprovado pela autoridade brasileira, devera igualmente proceder-se as publicacdes nos
diarios oficiais e a inscri¢do do novo estatuto junto ao registro publico competente.

A lei, porém, é omissa quanto ao prazo para a apresentacdo das alteragdes

estatutarias ao governo brasileiro. A falha € minimizada ao se considerar que a lei nega

2 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 414-415; GONCALVES NETO,
Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 605-606; PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha.
Sociedades Por Acoes, op. cit., p. 257; CARVALHO, Eduardo de. Teoria e Pratica das Sociedades Por
Acoes, op. cit., p. 311; WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., op. cit., p. 717.

363 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 4, op. cit., p. 141.

3% GUIMARAES, Ruy Carneiro. Sociedades por A¢oes: Arts. 59 a 115, v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1960,
p.52.
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efeitos as modificacOes ndo aprovadas pela autoridade brasileira. De toda forma, a ndo
informacdo ao Poder Executivo acerca de eventuais reformas societdrias pode sujeitar a
sociedade estrangeira a extrema medida de ver cassada sua autorizagdo para funcionar

(CC/02, art. 1.125)**.

2.25. Publica¢des contabeis

Desde a Lei 1.083/1860, as sociedades estrangeiras autorizadas eram
obrigadas a publicar no Brasil balanco e demonstracdes financeiras (Lei 1.083/1860, art. 2°,

§ 9°). Porém, com o tempo, a regra caiu em desuso’®

. De toda forma, o principio era salutar,
porque, além de permitir que credores locais conhecessem da situacdo econdmica da
sociedade estrangeira autorizada, munia a autoridade brasileira no exercicio da fiscalizacao
sobre tais sociedades.

A quest@o nao passou despercebida por MIRANDA VALVERDE. Na redacio do
Decreto-Lei n° 2.627/1940, ndo s6 reavivou a obrigacdo esquecida, como realcou a pena de
cassagdo em caso de seu descumprimento. O mesmo preceito foi transplantado para o art.
1.140 do Cédigo Civil vigente. Embora considerada “evidente excesso” por alguns®’, a pena
de cassacdo ndo precisaria estar ali prevista diante do art. 1.125, que faculta a autoridade
publica aplicé-la em caso de inobservancia da ordem publica nacional.

Com isso, a sociedade estrangeira autorizada deve reproduzir na imprensa
oficial brasileira as publicacdes financeiras e atos da administragdo que porventura seja
obrigada a fazer conforme a lei estrangeira pela qual se constituiu. Adicionalmente, os
estabelecimentos subordinados das sociedades estrangeiras situados no pais devem também
publicar suas demonstragdes financeiras, segundo os mesmos preceitos aplicaveis as

sociedades nacionais.

3% Diverge a doutrina quanto a consequéncia da nio informacdo a autoridade brasileira a respeito da reforma
do contrato ou estatuto. CUNHA PEIXOTO sustenta inexistir fundamento para a cassacdo da autorizag@o para
funcionamento jd que a situag@o perante o territdrio brasileiro permaneceria igual pela ndo produc¢ao de efeitos
das alteragdes (cf. PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Ac¢oes, op. cit., p. 258). Conquanto
se concorde que a cassacdo da autorizacdo € medida extrema, hd que se concordar também que o poder para
sua efetivagdo foi propositadamente conferido a autoridade brasileira (CC/02, art. 1.125). E possivel também
que uma condic¢do da autoriza¢do concedida seja justamente submeter todas as modificagdes contratuais ou
estatutarias a autoridade brasileira. Nesse sentido, cf. VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por
Acoes, op. cit., p. 415; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 606.

366 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 259; PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 50, op. cit., p. 208.

37 HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizacio, op. cit.,
p. 68.
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2.2.6. Representante permanente no pais

Transcrevendo o art. 67 do Decreto-Lei n°® 2.627/1940, o art. 1.138 do CC/02
exige que a sociedade estrangeira autorizada mantenha, permanentemente, representante no
Brasil, com poderes para receber citagdes e resolver quaisquer questdes, que €, via de regra,

referido expressamente no decreto de autorizagio para funcionamento’®

. O artigo reproduz
formula constante de todos os decretos de autorizacdo para funcionamento concedidos a
sociedades estrangeiras desde o Império’”. Talvez por essa razdo carregue pequena
imprecisdo técnica. Como ja observaram HENTZ e DINIZ, ndo se trata propriamente de
representante, mas do administrador da sociedade estrangeira autorizada a funcionar, que
nao praticard atos no lugar da sociedade estrangeira, mas como seu 6rgdo executivo no
pais®™.

Ainda que subordinada a sua matriz estrangeira, o artigo confere certa
margem de independéncia a administracdo da sociedade estrangeira autorizada, que ndo
correrd o risco de permanecer acéfala no Brasil. A dependéncia extrema da matriz poderia,
além de prejudicar o desenvolvimento das atividades da sociedade estrangeira diante da
auséncia de uma direcdo em territdrio nacional para a resolu¢do de assuntos cotidianos,
ensejar repercussOes negativas para terceiros, ja que, nesse cendrio, a sociedade estrangeira
poderia eximir-se a responder por seus atos no Brasil, sob alegacdo de auséncia de poderes
de seus prepostos ou pela incapacidade de presentarem a sociedade estrangeira. Nesse tltimo
caso, EDUARDO DE CARVALHO bem ressalta os percalcos que se imporiam aos terceiros
domiciliados no Brasil para que pudessem tdo somente citar a sociedade estrangeira, por
carta rogatdria, para um processo movido no Brasil’"'.

Embora ndo conste expressamente do texto legal, decorréncia logica do art.
1.138 do CC/02, que exige a manuten¢do permanente da direcdo da sociedade estrangeira
no Brasil, € a inefic4cia perante terceiros da rentincia ou da destituicdo do representante da
sociedade estrangeira sem que se tenha nomeado o seu substituto.

Por fim, como fator de eficdcia mais extensa, o paragrafo unico do art. 1.138

do CC/02 prescreve a necessidade de arquivamento do instrumento de nomeagdo do

representante da sociedade estrangeira para que possa ser oponivel contra terceiros, seja no

3% CARVALHO, Eduardo de. Teoria e Pratica das Sociedades Por Ac¢des, op. cit., p. 308.

% VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 410.

" HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizacdo, op. cit.,
p. 69.

7' CARVALHO, Eduardo de. Teoria e Pratica das Sociedades Por Ac¢des, op. cit., p. 308.
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registro civil de pessoas juridicas se se tratar de sociedade simples, seja no registro do

comércio caso se trate de sociedade empresaria.

2.3. Consideragdes criticas sobre o regime da autorizag¢do para funcionamento

Ha muito foram sentidos sintomas de problemas no regime da autorizagao
para funcionamento de sociedade estrangeira. PONTES DE MIRANDA observou que “[e]m vez
de requererem autorizacdo para sociedade estrangeira por acdes funcionar no Brasil,
estrangeiros que dispdem de capitais preferem criar no Brasil sociedade, que se faz
brasileira™’*. De forma semelhante, HAROLDO VALLADAO também constatou a decadéncia
do regime pelo desaparecimento, na imprensa oficial, dos decretos de autorizagdo para
funcionamento de sociedades alienl’gena5373. Contudo, o sistema foi ainda assim copiado
para o Codigo Civil de 2002.

Nao obstante, mantém-se a sua diminuta utilidade pratica como forma de
atuacdo da sociedade estrangeira no pafs. A partir da Lein® 12.527/2011, formulou-se pedido
de informacao ao 6rgdo publico competente para autorizacao de funcionamento a sociedades
estrangeiras acerca da quantidade de sociedades estrangeiras atualmente autorizadas a
funcionar. A resposta oficial indica haver hoje 209 sociedades estrangeiras autorizadas a
funcionar pela Casa Civil*’*. Nao se esquece de que, em determinadas dreas, como a da
aviagao civil, pode haver previsao especial para autorizacdo para funcionamento de empresa
estrangeira no Brasil, com o estabelecimento de regramento préprio e sua subordinagdo a
outra autoridade administrativa do Poder Executivo, de forma que tais sociedades ndo estio
abrangidas na resposta recebida’”. No entanto, ainda que o nimero total de tais empresas
estrangeiras autorizadas em setores especificos venha a ser relevante, isso ndo contraria a
conclusdo quanto ao insucesso do regime da autorizagdo para funcionamento como forma
geral para atuagdo da sociedade estrangeira no pais.

O numero reduzido de sociedades estrangeiras autorizadas a funcionar no pais
hoje existente pode ser compreendido a partir de ponderagdes sobre o seu proprio

regramento, que se mostra bastante desfavoravel ao estrangeiro desejoso de principiar suas

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 50, op. cit., p. 203.

13 Cf. VALLADAO, Haroldo. S.A .: Controle das Transnacionais, op. cit.

374 Pedido de acesso a informagao protocolado sob n° 52750.000499/2015-61, atendido por meio de mensagem
eletronica de 23 de novembro de 2015.

7 De acordo com o Decreto n® 92.319/1986, competird a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil autorizar o
funcionamento de sociedades estrangeiras que tenham por objeto a exploragdo de servicos de transporte aéreo.
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atividades no Brasil, principalmente quando comparado ao regramento da atuacdo indireta
do estrangeiro no pais.

O regime da autorizag@o para funcionamento da sociedade estrangeira pode
ser descrito como burocrético, custoso e imprevisivel. A inseguranca por ele gerada €, na
maioria das vezes, incompativel com a organizagdo e exploracdo de atividade econdmica
que envolva a assuncdo de riscos.

De inicio, para funcionamento direto, a empresa estrangeira devera
providenciar extensa lista de documentos com bastantes minucias procedimentais, como
legalizacOes, autenticagdes e tradugdes juramentadas. Uma vez protocolado o requerimento
de autorizagdo, ndo ha prazo para a decisdo da autoridade brasileira. Por se tratar de ato
administrativo discriciondrio, a sociedade estrangeira ainda se sujeita ao juizo de
oportunidade e conveniéncia da Administragdo, sendo certo que esta podera ainda impor
condi¢cOes adicionais para salvaguarda dos interesses nacionais — o que acrescenta dose
razoavel de incerteza ao processo.

Ainda que autorizada a funcionar, a sociedade estrangeira devera incorrer em
custos com publicagdes na imprensa de todos os documentos que instruiram seu
requerimento de autorizacdo. No desenvolvimento de suas atividades, enfrentard nova
inseguranca para cada nova reforma de seu contrato ou estatuto social, que podera ser negada
ou sofrer modifica¢des por recomendacao da autoridade brasileira.

Outro aspecto € a instabilidade do regime da autorizacao que decorre do poder
do governo, a qualquer tempo, cassar a autorizacdo concedida a sociedade autorizada que
venha a infringir disposi¢do de ordem publica ou a praticar atos contrarios aos fins
declarados em seu estatuto (CC/02, art. 1.125). Ainda que tal cassacdo deva ser vinculada
aos pressupostos legais, ha de se reconhecer que a lei se vale de termos genéricos, que
poderiam ensejar abusos pela autoridade brasileira. Mesmo que se venha a discutir em juizo
eventual ilegalidade na cassacdo, € certo que o envolvimento na disputa impde perda de
tempo e recursos financeiros, inseguranga e danos reputacionais a empresa.

Por fim, a coroar o quadro, a opcao pelo regime da autorizacdo também priva
a sociedade estrangeira do beneficio de se valer de uma camada societdria brasileira dotada
de responsabilidade limitada como anteparo entre a controladora estrangeira e os credores

nacionais’®. Isso porque a autorizagdo para funcionamento procede apenas a uma

376 V10, Daniel de Avila. Grupos Societarios: Ensaio sobre os Grupos de Subordinagio, de Direito e de Fato,
no Direito Societério Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 44.
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importacdo da personalidade juridica estrangeira para o territorio nacional, tratando-se da

mesma pessoa juridica®”’.

2.4. Atuacdo da sociedade estrangeira em juizo

Nao hé que se confundir o funcionamento da sociedade estrangeira no pais
com o simples exercicio de direitos em territorio brasileiro. Enquanto o primeiro implica o
desenvolvimento pleno e organico de atividades tendentes a consecu¢do do objeto social,
pressupondo uma organizagao permanente, o segundo ¢ de carater incidental e esporadico.
Nessa ultima hipotese, enquadra-se a atuagdo da sociedade estrangeira em processos
administrativos ou jurisdicionais para a defesa de seus direitos e interesses.

A Constituicao Federal de 1988 resguarda, como garantia fundamental, o
acesso a justica (CF/88, art. 5°, XXXV). As sociedades estrangeiras, no entanto, encontram
na legislacdo ordindria uma limitacdo a propositura de acdes judiciais no Judicidrio
brasileiro. Quando ndo tiverem bens imdveis no pais habeis a garantir o pagamento de custas
processuais e dos honorarios advocaticios em caso de sucumbéncia, as pessoas juridicas com
sede no exterior deverdo prestar em juizo caug¢do por tais montantes (CPC, art. §3).

O instituto guarda longa tradigdo no direito brasileiro’’*. N&o obstante, é alvo
de frequentes criticas da doutrina por reputéd-lo inconstitucional, diante da ilegitima restri¢do
ao acesso a justiga3 7 Até 0 momento, contudo, ndo teve sua inconstitucionalidade decretada
pelo STF.

Vale ressaltar que, embora abarque sociedades estrangeiras, a literalidade do
dispositivo exige a caugdo para “autor, brasileiro ou estrangeiro, que residir fora do Brasil
ou deixar de residir no pais ao longo da tramitagdo de processo”. Com isso, € evidente que
sociedade brasileira — com sede no pais, portanto —, ainda que com participagcdo majoritaria

ou controlada por sociedade estrangeira, ndo se sujeita a obrigacdo de caucionar. Nao

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 50, op. cit., p. 204.

7% Tal caugdo as custas (cautio pro expensis) tem seu paralelo longinquo no direito romano e tinha por
finalidade coibir a litigncia temerdria. Mais recentemente, as Ordenagdes Filipinas (Livro III, Titulo XX, §
6°), o Decreto n° 564/1850 (art. 1°), o Decreto n°® 737/1850 (art. 736), a LICC (art. 18), o Decreto-Lei n°
1.608/1939 (art. 67), o CPC/73 (art. 835) e a Lei n° 11.101/2005 (art. 97, § 2°) consagraram o instituto no
direito brasileiro.

37 Examinando o instituto da caucdo as custas, cf.. BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik; BRESCIANI, Rafael
Helou. Aspectos Processuais da A¢do de Responsabilidade do Controlador movida por Acionista Titular de
Menos de 5% do Capital Social (art. 246, § 1°,“b” da Lei 6.404/76). In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA,
Guilherme Setoguti Julio. Processo Societario II: Adaptado ao Novo CPC — Lei n° 13.105/2015. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 281 e ss.
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obstante a clareza do comando legal, interpretagdo anomala ¢ esporadicamente verificada no
Judiciario®™.

A rigor, o dispositivo s6 se aplicard para sociedades estrangeiras que nao
sejam autorizadas a funcionar e que ndo se enquadrem nas hipdteses de isencao da obrigacao
de prestar caucdo. Isso porque a sociedade estrangeira autorizada a funcionar
necessariamente tera estabelecimento subordinado com domicilio no pais. E o que se extrai
tanto das regras gerais de domicilio da pessoa juridica, que consideram domiciliada no local
do estabelecimento subordinado a pessoa juridica estrangeira pelas obrigacdes contraidas
por cada uma de suas agéncias ou filiais (CC/02, art. 75, §§ 1° e 2°), como da lei processual,
que reconhece explicitamente o domicilio no Brasil da sociedade estrangeira que tenha no
pais agéncia, filial ou sucursal (CPC, art. 21, par. tnico).

De qualquer maneira, destaque-se a paulatina decadéncia da caugdo as custas.
Embora a sua prestacdo se apresente como regra geral no art. 83 do CPC, ha que se constatar
a sua crescente flexibilizacdo por meio de tratados internacionais com vistas a assegurar o
acesso a justica, em diversos paises, por brasileiros e estrangeiros indistintamente (CPC, art.
26, I1)*".

Além disso, a conjugacdo de duas inovacdes do CPC em relacdo ao CPC/73
permite, licitamente, afastar a necessidade de prestagdo de caugdo as custas. A primeira € o
aprimoramento constante do art. 18 do CPC. Em vez de reconhecer a possibilidade de
terceiro tutelar direito alheio somente quando autorizado “por lei”, o dispositivo passou a
autorizar a substitui¢do processual quando autorizado “pelo ordenamento juridico”. Em
seguida, o ordenamento passou a agasalhar ampla liberdade para que as partes estipulem
negocios juridicos processuais atipicos. Assim, vislumbra-se a possibilidade de que a

sociedade estrangeira autorize, por negdcio juridico processual, que terceiro domiciliado ou

** Impondo a obrigagdo de caucionar a sociedade nacional com “raizes estrangeiras”: TISP, Al 898664-0/7,
27* Cam. Dir. Priv., rel. Des. Jesus Lofrano, j. 21.06.2005.

! Dispensando a prestagdo de caugdo em razdo da nacionalidade ou do domicilio ou residéncia: art. 9° do
Tratado Relativo a Coopera¢do Judicidria e ao Reconhecimento e Execugdo de Sentencas em Matéria Civil,
entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Italiana, incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n°
1.476/1995; art. 5° do Acordo de Cooperagdo em Matéria Civil entre o Governo da Reptiblica Federativa do
Brasil e o0 Governo da Repiiblica Francesa, incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n°® 3.598/2000; art.
4° do Acordo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa entre os Estados Partes do Mercosul, a Reptblica da Bolivia e a Repiblica do Chile,
incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n® 6.891/2009; art. 5° do Acordo sobre Cooperagdo Judicidria
em Matéria Civil entre o0 Governo da Repiiblica Federativa do Brasil e o Governo da Reptublica Libanesa,
incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n® 7.934/2013; art. 14 da Convencdo de Haia sobre o Acesso
Internacional a Justica, firmada pela Reptblica Federativa do Brasil, incorporado ao direito brasileiro pelo
Decreto n°® 8.343/2014; art. 3° do Tratado sobre Auxilio Judicial em Matéria Civil e Comercial entre a
Reptiblica Federativa do Brasil e a Reptiblica Popular da China, incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto
n°® 8.430/2015.
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residente no pais litigue as suas proprias expensas € em seu proprio nome, mas sobre o direito
material da sociedade estrangeira.

Nessa hipotese, com efeito, ndo cabe nem mesmo indagar sobre suposta
fraude a lei. O que se tutela pela imposi¢ao da caugdo as custas ¢ a garantia do recebimento
das verbas sucumbenciais no cenario em que o demandante venha a ser vencido em juizo, o
que ¢ corroborado pela jurisprudéncia do TISP de dispensar a prestacao de caugdo as custas
em processos movidos por sociedade estrangeira quando for litisconsorte ativa de pessoa

. eqe . . . . 382
domiciliada no Brasil que responda solidariamente pelas custas e despesas processuais™ .

32 TJISP, Al 1.049.694-1, rel. Des. Luiz Sabbato, 1° Trib. Al. Civ., j. 05.09.2001; TISP, Al 1.096.286-0, rel.
Des. Paulo Eduardo Razuk, 1° Trib. Al. Civ., j. 28.05.2002; TJSP, ED 0589134-35.2010.8.26.0000, rel. Des.
Rui Cascaldi, 1* Cam. Dir. Priv. j. 05.07.2011; TJSP, A1 2037200-56.2013.8.26.0000, rel. Des. Melo Colombi,
14* Cam. Dir. Priv., j. 06.11.2013; TJSP, AI 2025958-03.2013.8.26.0000, rel. Des. Ricardo Negrao, 2* Cam.
Res. Dir. Emp., j. 09.12.2013; TJISP, AI 2060162-73.2013.8.26.0000, rel. Des. Manoel Mattos, 15* Cam. Dir.
Priv., j. 01.07.2014; TISP, AI 2051730-94.2015.8.26.0000, rel. Des. Roberto Mac Cracken, 22* Cam. Dir.
Priv.,j.09.04.2015.
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CAPITULO V

MUDANCA DE NACIONALIDADE DA SOCIEDADE

A prevaléncia da aproximacao da nacionalidade das pessoas fisicas e juridicas
conduziu historicamente a extensdao de institutos correlatos e efeitos pertinentes a
nacionalidade das primeiras as segundas.

De um lado, a lei local de cada Estado regula as condicdes em que
estrangeiros podem se naturalizar e, portanto, tornar-se nacionais. Para tanto, muitos paises
consideram critérios de vinculo matrimonial com nacional nato, de residéncia, de
inexisténcia de acdes ou antecedentes criminais. De outro, sob a perspectiva de seus
nacionais, cada Estado estipula as hipdteses em que tolhera o vinculo de nacionalidade com
determinadas pessoas, que podem consistir na rentincia expressa a nacionalidade ou a prética
de atos incompativeis com a manutencao da nacionalidade do pais.

Conquanto ndo haja exata correspondéncia para as pessoas juridicas, €
frequente a referéncia a “nacionalizacdo” ou “desnacionalizacdo” da sociedade. Essas duas

possibilidades de mudancga da nacionalidade da sociedade serdo examinadas a seguir.

1. Desnacionalizacao da sociedade brasileira

1.1. Controvérsia sobre a mudanca da nacionalidade

A doutrina designa como desnacionalizacdo, ou desnaturalizacdo, a
possibilidade de modificacao da nacionalidade de uma sociedade nacional. Embora o Cédigo
Civil de 2002 estipule expressamente a possibilidade a aquisicdo de nacionalidade
estrangeira pela sociedade brasileira, com a simultanea perda da nacionalidade patria, o tema

383
. A confessa

ndo ¢ isento de controvérsias e opoe os autores desde o final do século XIX
inspiragdo de MIRANDA VALVERDE na experiéncia francesa exige que a investigacdo do
assunto se inicie por ai.

No direito francés, favoraveis a admissao da desnacionalizagdo da sociedade
entendem que, a partir da identidade de regimes legais ou da possibilidade de se ajustar a

sociedade aos requisitos de nacionalidade de um novo pais, seria viavel que a mudanca de

3 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 217.
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nacionalidade sem que a sociedade precisasse se dissolver para se reconstituir em seguida
sob a lei do novo pais®®*. Na méio contraria, WEISs explica que nio se pode deslocar a sede
de uma sociedade francesa para o exterior a ndo ser que a propria sociedade seja liquidada
na Franga e constituida no estrangeiro em conformidade com a lei estrangeira, como nova
sociedade: “ndo haverd, propriamente falando, mudanga de nacionalidade, mas substituicao

95385

de uma sociedade estrangeira a uma sociedade francesa™"". Na mesma linha, PILLET ressalta

que a nog¢do de mudanca da nacionalidade da sociedade ¢ “totalmente erronea”, ja que
implica necessariamente a sua dissolu¢do e nova constituicdo™*®.

Os reflexos da controvérsia foram sentidos também no Brasil. Com base na
lei francesa de 22 de novembro de 1913, que alterou a lei das sociedades por agdes na Franca
para proibir que a assembleia geral deliberasse por maioria sobre a mudanga de

. . . 38
nacionalidade da sociedade®®’

, MIRANDA VALVERDE positivou no art. 72 do Decreto-Lei n°
2.627/1940 a possibilidade de desnacionalizacdo da companhia mediante deliberagdo
unanime dos acionistas, sendo omissa a respeito a legislagio anterior’™".

A posigdo, contudo, estava longe de ser pacifica no direito brasileiro a época.
RODRIGO OCTAVIO, por exemplo, negava a possibilidade de mudanga de nacionalidade da
sociedade brasileira, j4 que a alteracdo da lex societatis implicaria necessariamente na
constitui¢do de nova sociedade. Na mesma linha, CLOVIS BEVILAQUA propunha que, “em
boa doutrina”, deve-se considerar extinta a pessoa juridica que muda de nacionalidade e se
transporta para o exterior™.

A pouca atencdo dos estudiosos ao processo de desnacionalizacdo da
sociedade™’ persistiu mesmo com o advento do Codigo Civil de 2002, que em seu art. 1.127
generalizou para todos os tipos societarios o conteudo do art. 72 do Decreto-lei n°

2.627/1940. Conquanto parte da doutrina moderna parega endossa-lo acriticamente™', com

3 LEVEN, Maurice. De La Nationalité des Sociétés et Ses Effets Juridiques. Paris: Rousseau, 1900, p. 246;
ARMINIJON, Pierre. Précis de Droit International Privé, op. cit., p. 471-472.

%5 Apud LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 217.
%6 PILLET, Antoine. Des Personnes Morales en Droit International Privé, op. cit., p. 152.

#7 VAVASSEUR, Jacques. Commentaire de la Loi du 22 de novembre de 1913 sur les Sociétés par
Actions. Paris: LGDJ, 1914, p. 15; HOUPIN, Charles; BOSVIEUX, Henri. Traité Général Theorique et
Pratique des Sociétés Civiles et Commerciales et des Associations, t. 2, op. cit., p. 138.

¥ CARVALHO, Eduardo de. Teoria e Pratica das Sociedades Por Ac¢des, op. cit., p. 318.

39 BEVILAQUA, Clévis. Principios Elementares de Direito Internacional Privado, op. cit., p. 214-215.
3% TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anénimas no
Direito Brasileiro, op. cit., p. 93.

31 REGNIER, Leonardo Medeiros. Nacionalidade das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 96-100; DINIZ,
Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 714; WALD, Arnoldo. Comentarios
ao Novo Cédigo Civil..., op. cit., p. 697-698; OLIVEIRA, James Eduardo. Cédigo Civil Anotado e
Comentado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 993; GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de
Empresa..., op. cit., p. 582; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SCAVONE JR., Luiz Antonio; CAMILLO, Carlos
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base na equivocada equiparacdo entre nacionalidade das pessoas fisicas e juridicas, o

instituto merece maiores reflexoes.

1.2. Reflexodes criticas

Ainda sob a égide do Decreto-Lei 2.627/1940, o regramento da
desnacionalizagdo da sociedade brasileira foi objeto de ferrenha critica por parte de

WALDEMAR FERREIRA, que o considerou “estranho e de pratica impossivel**
q p p

. Pelo Projeto
de Lei n° 7.160/2002, o Deputado RICARDO FIuzA pretendeu reduzir o quérum da
unanimidade para a maioria, de modo a dar vida ao dispositivo. No entanto, mesmo que
tivesse sido aprovado, ndo seria suficiente para responder as ponderagdes de WALDEMAR
FERREIRA, que podem ser sintetizadas em dois argumentos.

No entendimento do ilustre comercialista, em primeiro lugar, haveria
flagrante contradi¢io entre o art. 72 ¢ o art. 60 do Decreto-Lei n° 2.627/1940. A semelhanga
do art. 1.126 do Cédigo Civil, o art. 60 determinava ser nacional a sociedade constituida em
conformidade com o direito brasileiro. Assim, a mera vontade dos socios, consubstanciada
em deliberacdo assemblear, ndo teria o condao de transformar a sociedade brasileira em
sociedade estrangeira®”. Isto ¢, a atribuicdo da nacionalidade brasileira decorreria
exclusivamente da observancia dos requisitos previstos na lei patria e ndo poderia ser
afastada pelos socios, ainda que em deliberacdo unanime, para que a sociedade passasse a
ostentar nacionalidade chilena, alema ou suiga, por exemplo, cuja atribui¢do dependeria do
pais estrangeiro.

Em segundo lugar, aponta que a sociedade brasileira deveria necessariamente
dissolver-se e constituir-se novamente no pais cuja nacionalidade pretenda adquirir’™*.
CUNHA PEIXOTO, procurando atenuar as criticas, indica que a aprovagao unanime permitiria
apenas a diretoria providenciar a troca de nacionalidade da sociedade, e ndo significaria a
mudanga em si da nacionalidade®””.

De toda forma, permanece valida a observag¢do de que a deliberacao pela

desnacionalizagdo da sociedade brasileira nada mais ¢ do que uma deliberacdo pela sua

Eduardo Nicoletti; TALAVERA, Glauber Moreno (orgs.). Comentarios ao Cédigo Civil, op. cit., p. 1106-
1107.

2 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 4, op. cit., p. 143.

393 . Tratado de Sociedades Mercantis: v. 4. 5. ed. Rio de Janeiro: Nacional, 1958, p. 1355-1357.

3% FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 4, op. cit., p. 143.

3% PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por A¢des, op, cit., p. 267-268.
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dissolugdo™®, com o retorno do acervo social aos titulares de capital, seguida da criagdo de
sociedade no exterior ex novo, ja que sua personalidade juridica se extingue. Para tal criagdo,
faz-se necessario que os antes titulares do capital venham a subscrever e integralizar
participagdes da sociedade estrangeira, o que sera, na pratica, orquestrado por contratos
particulares entre os soOcios ou acionistas, € ndo decorre da deliberacdo pela
desnacionalizagdo, que corresponde apenas a uma deliberacdo pela dissolugdo da sociedade.

Vale dizer, a dissolu¢do da sociedade somente poderia ser evitada se houvesse
sintonia entre a legislagdo brasileira ¢ a legislagio no pais destinatario. E esse hoje o
entendimento consubstanciado no Code de Commerce, que permite a assembleia geral
decidir sobre desnacionaliza¢do da sociedade francesa desde que o Estado estrangeiro
destinatario tenha concluido com a Franga uma convengdo especial que permita o
deslocamento da sede e a aquisicdo da nova nacionalidade, conservando a personalidade
juridica da sociedade®’.

Reflexdo sobre a transposi¢do acritica do art. 72 do Decreto-Lei n°
2.627/1940 para o Codigo Civil real¢a o equivoco do dispositivo e refor¢a sua equivaléncia
a deliberacdo pela dissolu¢do da sociedade, sob pena de permanecer impossivel sua
aplicacdo. Se levado a sério o art. 1.127 do CC/02, um unico acionista, independentemente
da proporcao de sua participagdo no capital, pode impedir a dissolugdo da sociedade para
sua desnacionalizagdo. Tal conclusdo, no entanto, ¢ incompativel com a legislagao atual.

Se, sob a égide do Decreto-lei n® 2.627/1940, uma sociedade an6nima era
dissolvida pelo consentimento unanime dos acionistas (Decreto-Lei n® 2.627/1940, art. 137,
“c”), o que se conformaria com a exigéncia da unanimidade para a deliberagdo pela
dissolu¢do para desnacionaliza¢do, o mesmo nao se verifica atualmente para nenhum tipo
societario. A LSA fixou que a dissolug@o da sociedade anonima depende, como regra, apenas
de quérum qualificado para sua aprovacdo pela assembleia geral (LSA, art. 206, I, “c” c/c
art. 136, X). Também o Codigo Civil fixou que todos os tipos societarios 14 regrados podem
se dissolver por deliberacdo de maioria absoluta dos socios nas sociedades por prazo

indeterminado (CC/02, art. 1.033, II1)**®*. Nessa linha, o quérum da unanimidade no art.

3% TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Andnimas no
Direito Brasileiro, op. cit., p. 94; CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito
Internacional e no Direito Interno, op. cit., p. 241.

¥7 Code de Commerce, art. 1.225-97. Sobre o assunto, YVES GUYON assevera: “Le changement de nationalité
au sens strict n’est pas possible que si la France a conclu avec le pays d’accueil une convention reconnaissant
a la société le benefice du maintien de sa personnalité morale”, cf. GUYON, Yves. Droit des Affaires, op. cit.,
p. 191.

% O quérum da unanimidade para a dissolugio tem sua aplicagdo restrita as sociedades com prazo determinado
(CC/02, art. 1.033,1I).
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1.127 do CC/02 poderia ser facilmente “burlado”, ja que, uma vez dissolvida a sociedade,
os antes titulares de capital podem dispor do acervo social recebido como lhes convier, até
mesmo para integralizd-lo no capital de sociedade estrangeira.

Por tudo quanto exposto acima, corrobora-se o engano do legislador ao
reproduzir, sem qualquer cuidado, o texto do Decreto-Lei n° 2.627/1940 no CC/02.

Diante da inexisténcia de harmonia entre a legislagdo nacional e a legislagao
estrangeira quanto a mudanca de nacionalidade da sociedade, a desnacionalizacdo da
sociedade sera tdo somente uma deliberacdo pela sua dissolucdo, sem o condio de vincular
por si os antes titulares de capital a uma nova sociedade. A prescricdo legal a esse respeito,
além de ser errdnea, induz o intérprete a considerar estar diante de outro fenomeno que ndo
a simples dissolu¢do total da sociedade.

Com efeito, nas sabias palavras de WALDEMAR FERREIRA, seria “melhor que
a lei silenciasse a respeito” da desnacionalizagio™’, ou entio a regulasse de forma a
condicionar a sua realizacdo a quérum idéntico ao da dissolucdo total da sociedade e a

admissao da operagdo pelo ordenamento juridico estrangeiro a que deseja se submeter.

2. Nacionalizacao da sociedade estrangeira

Na esteira do revogado art. 71 do Decreto-Lei n° 2.627/1940, o art. 1.141 do
Cddigo Civil consagrou a possibilidade de nacionalizagdo da sociedade estrangeira. Acepgao
mais cotidiana para o vocabulo “nacionalizacdo” remete a ideia de transferéncia de empresa

% No entanto, da mesma

de propriedade privada para a propriedade ou controle do Estado
forma que o instituto da desnacionalizagdo ndo significa a desestatizacdo da sociedade, a
nacionalizacdo da sociedade estrangeira tem um sentido proprio e diverso do seu uso
comum.

E a modificagio da lei de regéncia da sociedade (lex societatis), que passara
a se submeter a lei de outro Estado. Com efeito, para se tornar brasileira, a sociedade devera
entdo passar a obedecer ao comando legal do art. 1.126 do CC/02. Ainda que a dic¢ao literal
do art. 1.141 refira-se apenas a nacionaliza¢do da sociedade estrangeira com a transferéncia

de sua sede para o Brasil, ¢ indubitavel que a sociedade estrangeira devera adotar um tipo

societario regrado pela lex societatis brasileira.

% FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial, v. 4, op. cit., p. 143.
400 SANDRONI, Paulo (Org.). Novissimo Dicionario de Economia. Sio Paulo: Best Seller, 1999, p. 418.
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LACERDA TEIXEIRA ¢ TAVARES GUERREIRO assinalam que, como processo
complexo, a nacionalizacdo deve satisfazer tanto aos preceitos da lei do pais de origem como
do pais de destino da sociedade™'. Sendo a nacionalizagio procedimento espelho da
desnacionalizagdo, ¢ natural que seja necessario apresentar os requisitos reflexos
correspondentes desta tltima. Com isso, a desnacionaliza¢do da sociedade estrangeira deve
ser permitida pela sua lei de origem, a aquisicdo da nacionalidade patria pela sociedade
estrangeira deve ser respaldada pela lei do brasileira e sua realizagdo ndo pode
consubstanciar fraude a lei**,

Embora a lei brasileira admita a nacionalizacdo da sociedade estrangeira,
impoe-lhe algumas condicionantes. Apenas sociedades estrangeiras que ja tenham sido
autorizadas a funcionar no pais tém legitimidade para apresentar o requerimento de
nacionalizacdo e ficam sujeitas a autorizacdo especifica para tanto. Nao se tem, no entanto,
qualquer indicag@o sobre prazo minimo de funcionamento no pais.

MIRANDA VALVERDE justifica o requisito ao considerar que, por ja ter
domicilio fixado e conhecido no pais, o governo estaria em melhores condi¢des de decidir
sobre o interesse nacional no ingresso definitivo no pais da sociedade estrangeira

. 403 ’ ro. 404
autorizada™". No entanto, esse “periodo de estagio”

apresenta-se insustentavel e ilogico.
Se poderia encontrar fundamento em tempo remoto, quando toda e qualquer sociedade se
encontrasse sujeita ao regime da autorizagdo, ¢ evidentemente descabido no sistema atual,
em que prepondera, como regra, a liberdade de constitui¢do de sociedades nacionais e a livre
participacdo de sociedades estrangeiras em sociedades nacionais. Em verdade, ALFREDO DE
ASSIS GONGCALVES NETO corrobora o entendimento e ressalta ser impropria fiscalizagao
governamental para saber a conveniéncia ou inconveniéncia de nacionalizar qualquer
sociedade estrangeira®®”.

Em observancia ao art. 1.141, § 1°, do CC/02, o requerimento de
nacionalizacdo devera ser acompanhado dos mesmos exigidos para o pedido de autorizacao,

acompanhado da prova de realiza¢do do capital. Apesar de ndo expressamente referido na

lei, devera ser apresentada também a opg¢do da sociedade estrangeira pelo tipo societario

1 TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anénimas no
Direito Brasileiro, op. cit., p. §9.

402 CARVALHOSA, Modesto. Nacionalidade das Sociedades no Direito Internacional e no Direito Interno, op.
cit., p. 241.

43 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 423.

44 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por Ac¢des, op. cit., p. 264.

%5 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa..., op. cit., p. 609.
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brasileiro que deseje adotar no Brasil, além do projeto de seu contrato ou estatuto social. E
condigdo logica para que a sociedade estrangeira passe a atender ao art. 1.126 do CC/02.

Ha quem acrescente o requisito adicional de que os titulares do capital da
sociedade estrangeira que deseje se nacionalizar achem-se no Brasil. A finalidade seria de
que pudessem fornecer quoruns de instalacdo e deliberag@o para as reunides ou assembleias
de socios ou acionistas da sociedade’, tendo em vista o regular desenvolvimento da
atividade social. Entendimento majoritario, por outro lado, reputa-o desnecessario diante da
auséncia de previsio legal®”’. Ha que se notar também a total falta de sentido da exigéncia
diante da possibilidade de os socios ou acionistas no exterior constituirem sociedade
brasileira.

O art. 1.141, § 2°, ainda concede ao Poder Executivo a faculdade de colocar
condicdes adicionais a nacionalizagdo que julgar convenientes a defesa dos interesses
nacionais. Apesar de parte substancial da doutrina endossar o dispositivo acriticamente*”®,
seu entendimento deve ser feito de forma mais restrita, para abranger apenas eventuais vicios
formais do pedido de nacionalizagdo ou dos documentos que o instruem, sob pena de retirar-
lhe qualquer sentido pratico. Isso porque, além da possibilidade de acionistas ou socios
estrangeiros participarem livremente de sociedade brasileira sem a necessidade de qualquer
condicionante adicional, ¢ sem sentido a exigéncia de requisitos adicionais da sociedade
estrangeira na iminéncia de se converter em sociedade brasileira. Ao adquirir a
nacionalidade brasileira, estara livre de qualquer fiscalizagdo posterior, inexistindo ainda
qualquer 6bice a que promova modificagdes em seu contrato ou estatuto social*?’.

Da mesma forma como se passa no pedido de autorizagdo para
funcionamento, o representante da sociedade estrangeira ndo estd obrigado a aceitar
eventuais solicitacdes do Poder Executivo, arquivando-se o pedido. Uma vez formalmente
aceitas, o Poder Executivo providenciara a publicacdo do decreto de nacionalizacdo da
sociedade estrangeira que, por sua vez, efetivara a inscri¢do da sociedade nacionalizada junto

ao registro do comércio e a publicagdo de seus atos constitutivos junto a imprensa oficial.

¢ FERREIRA, Waldemar. Tratado de Sociedades Mercantis: v. 4, op. cit., p. 1355.

47 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. Sociedades Por A¢des, op. cit., p. 264; CARVALHOSA , Modesto.
Comentarios ao Cédigo Civil..., op. cit., p. 610.

4% CARVALHOSA, Modesto. Comentérios ao Cédigo Civil..., op. cit., p. 265; CARVALHO, Eduardo de.
Teoria e Pratica das Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 317; FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito
Comercial, v. 4, op. cit., p. 143; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; SCAVONE JR., Luiz Antonio; CAMILLO,
Carlos Eduardo Nicoletti; TALAVERA, Glauber Moreno (orgs.). Comentarios ao Cédigo Civil, op. cit., p.
1115; WALD, Arnoldo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil..., op. cit., p. 722; VALVERDE, Trajano de
Miranda. Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 424.

499 Também destacando o desatino do dispositivo, cf. GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de
Empresa..., op. cit., p. 610.
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CAPIiTULO VI

A EMPRESA MAIS OU MENOS BRASILEIRA

1. Apresentacao

Como ja assinalado acima, a caracteriza¢dao de uma sociedade como nacional
ou estrangeira tem por fim basico explicitar a maior ou menor vinculagdo de cada uma dessas
figuras a determinado Estado, submetendo as atividades de tais entidades as suas leis e lhes
especificando regimes juridicos diferenciados, em consonancia com os interesses da
comunidade*'’.

Na legisla¢do patria, o art. 1.126 do CC/02 traga a linha diviséria entre
sociedades nacionais e estrangeiras. Como ja se pdde analisar, sdo sociedades brasileiras
aquelas organizadas em conformidade com a lei brasileira. Por oposi¢ao, sdo estrangeiras as
sociedades constituidas em conformidade com o direito estrangeiro. A partir dai, podem-se
determinar os respectivos regramentos aplicaveis a cada uma.

Contudo, ndo obstante a clareza do conceito que emerge do art. 1.126, as
duvidas em torno da nacionalidade da sociedade e do regime juridico aplicavel ndo se
esgotam e impdem maiores esclarecimentos. Mormente porque, com alguma frequéncia, ao
lado da defini¢do da nacionalidade prescrita pelo comando legal do art. 1.126 do Codigo
Civil*"!, o direito adota uma “segunda nacionalidade” para a sociedade, sujeitando-lhe a um
regime juridico diverso daquele que lhe seria aplicavel pela nacionalidade do Codigo Civil.
Cria-se, assim, uma série de hipoteses em que se distinguem — ainda que implicitamente —
duas espécies do género sociedade brasileira, e os exemplos sdo abundantes na legislagdo
patria.

A Lei n° 5.709/1971, por exemplo, fixa restricdes para que estrangeiros
adquiram propriedade de imoveis rurais no pais. As limitagdes estendem-se também a
pessoas juridicas estrangeiras e, portanto, as sociedades estrangeiras. Contudo, a lei destina
esse mesmo regime excepcional a “pessoa juridica brasileira da qual participem, a qualquer
titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a maioria do seu capital social e

residam ou tenham sede no Exterior”*'2.

“1 MAGALHAES, José Carlos de. Nacionalidade da Pessoa Juridica e a Empresa Multinacional, op. cit., p.
97.

! Idéntica a defini¢do anteriormente contida no art. 60 do Decreto-lei n°® 2.627/1940.

12 Lei n° 5.709/1971, art. 1°, § 1°.
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Naesteira, a Lei n° 6.634/1979 também preve regimes diversos para empresas
brasileiras que atuem em faixa de fronteira. Tao somente poderao estabelecer-se em faixa de
fronteira as empresas brasileiras que tenham ao menos 51% do capital pertencente a
brasileiros, pelo menos dois tercos de trabalhadores brasileiros e administracdo a cargo de
maioria de brasileiros, a quem devem ser assegurados os poderes predominantes (Lei n°
6.634/1979, art. 3°).

413

N3ao obstante a recente celeuma em torno do assunto™ -, o Cddigo Brasileiro

de Aerondutica*'

determina que concessdes ou autorizacdes para exploracdo de servigcos
aéreos publicos somente podem ser outorgadas as pessoas juridicas brasileiras. E vai além:
especifica que somente podem receber a concessao ou a autorizacdo as pessoas juridicas
brasileiras que, simultaneamente, t€ém sede no pais, pelo menos 20% do capital com direito
a voto pertencente a brasileiros, e direcdo confiada exclusivamente a brasileiros.

Na mesma linha, em sua redacdo original, o art. 23 da Lei 8.080/1990, que
disciplina o sistema de saude publico e privado, vedava, como regra, a participagcdo direta
ou indireta de empresas ou de capitais estrangeiros na assisténcia a satde.*"> Dessa forma,
ainda que constituida em conformidade com as leis brasileiras e com sede no Brasil, uma
sociedade nacional com sdcios estrangeiros estaria impossibilitada de atuar no setor.

Também a Lei n° 10.601/2002 delimita que a participacdo de estrangeiros ou
de brasileiros naturalizados ha menos de dez anos no capital social de empresas jornalisticas
e de radiodifusdo ndo podera exceder a 30% do capital total e do capital votante dessas
empresas e somente se dard de forma indireta, por intermédio de pessoa juridica constituida
sob as leis brasileiras e que tenha sede no pais (Lei n® 10.601/2002, art. 2°, caput).

Como se pode notar, em todos os casos acima, evidencia-se uma clara
diferenciagdo pela qual o ordenamento juridico tanto cria um regime especial para algumas
sociedades brasileiras que apresentem elementos estrangeiros, distinto do regime das

sociedades brasileiras em geral, como equipara o tratamento daquelas aquele conferido as

13 Em 2016, discutiu-se a restri¢do legal a participa¢do estrangeira no capital de empresas aéreas. Pela Medida
Proviséria n° 714/2016, o governo objetivava aumentar a participag¢do estrangeira no capital das empresas de
20% para 49%. O texto foi modificado pela Camara de Deputados que admitiu a participagdo estrangeira
totalitdria em tais empresas. O dispositivo, contudo, foi vetado na Lei n® 13.319/2016, pela Presidéncia da
Reptblica, diante de entendimento com o Senado Federal, de forma que o limite inicial de 20% permanece
vigente. Cf. MATOSO, Filipe. Temer veta trecho de MP das aéreas; controle por estrangeiros fica em
20%. G1.Brasilia, p. 1-1.25 jul. 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/07/temer-
veta-100-de-participacao-estrangeira-em-aereas-diz-planalto.html>. Acesso em: 02 dez. 2016.

14 Lei n° 7.565/1986.

15 Em janeiro de 2015, o dispositivo foi reformado pela Lei n° 13.097/2015, que eliminou da lei o tratamento
diferenciado, de modo a abrir o mercado a empresas estrangeiras.
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sociedades propriamente estrangeiras. Assim, estd-se diante de uma situacdo que pode
causar algum estranhamento, ja que se firmam regimes dispares para sociedades igualmente
brasileiras, isto €, constituidas de acordo com a lei pétria e com sua sede no Brasil. De forma
perspicaz, a essas sociedades sujeitas a um regime duplo HERMES MARCELO HUCK designou
como empresas mais ou menos brasileiras*'®.

A questdo ganha maior expressdao com o advento da Constituicdo Federal de
1988. Em sua redagdo original, seu art. 171 delineou explicitamente os conceitos de
“empresa brasileira” e de “empresa brasileira de capital nacional”, reservando a esta ultima
um tratamento privilegiado. Tal regime benéfico permitiria, por exemplo, a concessao de
protecdo e beneficios especiais temporarios para desenvolver atividades consideradas
estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais, ou
mesmo a preferéncia em licitacdes junto ao Poder Publico para aquisi¢do de bens e servigos.

Contudo, a maior preocupacao que rondou o art. 171 refere-se aquilo que ndo
foi literalmente expresso. Com o estabelecimento dos conceitos de “empresa brasileira” e
“empresa brasileira de capital nacional”, o constituinte originario implicitamente acolheu no
texto constitucional o conceito de “empresa brasileira de capital estrangeiro”, sujeitando-lhe
a tratamento desigual e menos favoravel.

Em meados da década de 1990, com o advento da Emenda Constitucional n°
6, de 15 de agosto de 1995, o art. 171 foi cirurgicamente removido da Constitui¢ao de 1988.
Eliminaram-se, assim, tanto a defini¢do da nacionalidade das pessoas juridicas em sede
constitucional, como o reconhecimento expresso da exce¢do ao principio da isonomia no
caso de empresas brasileiras de capital nacional e de capital estrangeiro®'’. Se a
constitucionalizacdo do tema da nacionalidade da sociedade no art. 171 da Carta Maior
semeou amplos debates sobre sua compatibilidade com o conceito da lei ordinaria*'®, a sua
stibita revogacao disseminou incertezas que ainda hoje persistem.

Isso porque, de um lado, imagina-se que a consequéncia da revogacao do art.
171 seria a supressdo da possibilidade de tratamento diferenciado entre empresas brasileiras
de capital nacional e empresas brasileiras de capital estrangeiro. Os defensores dessa
hipotese realgam, em sintese, que a revogacao do art. 171 extirpou do direito brasileiro a
possibilidade de tratamento diferenciado, com base no critério do controle, a sociedades

igualmente brasileiras por critério formal. O conceito de nacionalidade hoje vigente seria tdo

1 HUCK, Hermes Marcelo. Empresas mais ou menos brasileiras, op. cit., p. 28.
" BARBOSA, Denis Borges. Direito de Acesso do Capital Estrangeiro, op. cit., p. 63.
418 Cf. Capitulo II, item 3.5.
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somente o do art. 1.126 CC/02, inexistindo respaldo para distingdes entre empresas
brasileiras pelo critério do controle sob pena de violagdo do cdnone maior da igualdade
(CF/88, art. 5°, caput).

Do outro lado, ha quem defenda que a possibilidade de se conferir tratamento
diverso a empresas brasileiras segundo a nacionalidade de seu controle encontra fundamento
no texto constitucional, mesmo apds a revogacdo do art. 171. Com efeito, ¢ esse o
entendimento correto e que expressa a melhor compreensdo do tema da nacionalidade da
sociedade.

Esse capitulo tem por objetivo demonstrar que os principais pressupostos
daqueles que concluem pela impossibilidade de tratamento diferenciado a sociedades mais
ou menos brasileiras estdo equivocados. Ignoram conceitos basilares da nacionalidade da
sociedade, a sua evolugdo historica no direito brasileiro e mesmo o quadro legislativo vigente
de forma mais ampla, que corrobora a possibilidade de tratamento diferenciado em certas
ocasides. Além disso, pretende-se formular algumas reflexdes sobre o regime aplicavel as

empresas mais ou menos brasileiras.

2. Critica terminolégica e proposta de nova designacao

Antes de mais nada, cumpre examinar criticamente a designagao adotada para
identificar o fendmeno em andlise. Conquanto a expressdo ‘“empresa mais ou menos
brasileira” revele perfeitamente a aparente contradicio na matéria por ora serem essas
sociedades consideradas nacionais, ora estrangeiras pelo ordenamento juridico pétrio, sua
utilizacdo de forma desavisada pode alargar as confusdes que a passos largos se difundem.

A observagao justifica-se por alguns motivos.

Primeiro, a expressao relativiza a unidade do conceito de nacionalidade da
sociedade e da suporte ao equivocado entendimento de que tal nacionalidade pauta-se por
um critério “misto” ou “dualista”, que envolveria o critério do controle da sociedade, além
do critério do art. 1.126 do CC/02*". Segundo, o termo “empresa mais ou menos brasileira”
trata de forma conjunta dois fenomenos diferentes. Terceiro, tal designacao ainda expressa

a ideia de gradacdo ou alternincia da nacionalidade qualificadora, como se o direito

19 Cf. Capitulo III, item 1; KUNZLI, Willi Sebastian. Investimento Estrangeiro em Terras no Brasil 2 Luz
do Direito Internacional, op. cit., p. 93 (adotando o critério misto da nacionalidade da sociedade); LEAES,
Luiz Gastdo Paes de Barros. The Nationality of Business Associations and the Federal Constitution of 1988,
op. cit., p. 153 (adotando o critério dualista da nacionalidade da sociedade).
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reputasse que uma empresa brasileira perdesse ou tivesse atenuada tal caracteristica e se
tornasse estrangeira, o que, contudo, ndo se verifica na pratica.

Esclareca-se: um ponto € a nacionalidade da prépria sociedade, que
corresponde a ordem juridica estatal que determina da lei que rege seu estatuto pessoal;
outro, inconfundivel com o anterior, é a desconsideracdo da nacionalidade da sociedade para
imputacdo da nacionalidade de certos aspectos do capital, de seus s6cios ou de seu controle,
por exemplo, para finalidades especificas quanto a sua atuagdo em certas atividades ou
pratica de determinados atos*”’.

Com isso em mente, em alternativa a designacio de HERMES MARCELO
Huck, propde-se a expressdo “sociedade brasileira dotada de elemento estrangeiro
relevante”, e ha bons argumentos para se entender que a melhor compreensao da realidade,
e de forma mais técnica, esteja nela consubstanciada.

Em primeiro lugar, desde que atenda ao art. 1.126 do Cdédigo Civil e, portanto,
seja constituida em conformidade com o direito brasileiro e tenha no pais a sede de sua
administracdo, a sociedade terd sempre a sua lex societatis regida pelo direito brasileiro e,
nesse sentido, serd “sociedade brasileira”. E um conceito estético e ndo dotado da fluidez
que a locugdo “empresa mais ou menos brasileira” aparenta comunicar.

Em verdade, tal cardter nacional so sera passivel de ser modificado quando a
sociedade vier a ser dissolvida e se constituir de forma diversa aos requisitos do art. 1.126
do CC/02. Caso contrario, ndo serd nem mais nem menos brasileira que qualquer outra
sociedade que também atenda ao comando legal do art. 1.126 do CC/02, independentemente
da origem do seu capital, da nacionalidade do seu controlador ou dos titulares do capital.
Nao ha qualquer oscilagdo ou gradacdo quanto a sua nacionalidade, que serd sempre
brasileira.

Com efeito, nem mesmo a prescricao legal de certas restri¢cdes as atividades
de sociedades nacionais com participagdo estrangeira exemplificadas mais acima tem o
conddo de lhe retirar a nacionalidade brasileira*'.

Em segundo lugar, a expressdo “dotada de elemento estrangeiro” ressalta
justamente que nado € a sociedade que se torna “menos brasileira” ou “mais estrangeira” em
tais hipéteses de tratamento diferenciado trazidas pela legislagdo especial. Apenas parte de

atributos seus, de sua administracio, de seus sécios, ou de seu controle € que pode ser

*2% Cf. Capitulo I1I.
2! MAGALHAES, José Carlos de. As Empresas Multinacionais e o Mercado de Capitais, op. cit., p. 159.
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considerada de carater ndo nacional. A sociedade permanece com a nacionalidade do Estado
que lhe outorgou a personalidade juridica segundo seu préprio ordenamento juridico.

Em terceiro lugar, ndo € diante de quaisquer atributos estrangeiros de uma
sociedade nacional que se pode configurar uma sociedade brasileira que faca jus a um regime
diferenciado daquele destinado as sociedades brasileiras em geral, € nem mesmo em
qualquer ramo de atividade.

Antes de mais nada, € essencial que o ordenamento juridico eleja determinado
segmento, ato ou atividade para incidéncia do regramento especial. Vale dizer, é possivel
que haja sociedade de tecelagem, constituida de acordo com a lei brasileira, cuja totalidade
do capital pertenca a estrangeiros. Embora cem por cento de seu capital seja de titularidade
de ndo brasileiros, a verificagdo da existéncia de elemento estrangeiro € irrelevante nesse
caso, posto que o ordenamento juridico pétrio ndo prescreve tratamento juridico especial a
sociedades que atuem em tal ramo.

Assim, a verificacdo de um ou mais atributos estrangeiros em sociedades
brasileiras ndo € suficiente para a incidéncia do tratamento diferenciado em relagcdo as
sociedades brasileiras em geral. H4 que se constatar a existéncia de elemento estrangeiro
relevante em tais sociedades brasileiras. A seu turno, relevante € o elemento estrangeiro
eleito pela lei como fundamental para delimitar a atuacdo das sociedades em certos negdcios

ou atividades.

3. Historico das sociedades brasileiras dotadas de elemento estrangeiro relevante

(antecedentes ao art. 171 da Constituicao Federal)

E certo que hd quem tenha reputado o art. 171 da Constituicio de 1988
verdadeira inovagdo no direito e na ordem constitucional brasileira*** ao conferir tratamento
diferenciado a sociedades nacionais a depender de certas caracteristicas estrangeiras*”.
RUBENS REQUIAO, por sua vez, indicou a Resolug¢do n° 389/1971, do entdo BNDE, como

marco inicial de tal tendéncia. No entanto, quando da edi¢do da promulgacdo da Carta de

#22 Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Emenda Constitucional n® 6/95: Implicagdes Infraconstitucionais
Decorrentes de sua Promulgacao. Boletim de Direito Administrativo, Sao Paulo, v.5,n. 12,p.293-311, maio
1996, p.294; HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizacao,
op. cit., p. 23.

43 HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad. Sociedades Dependentes de Autorizaciio, op. cit.,
p-23.
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1988, tal pratica j& era respaldada por tradicdo quase centenaria no direito brasileiro, de
forma mais ou menos explicita.

Nessa toada, € necessario debrugar-se sobre a sua evolugdo para o devido
entendimento das bases do art. 171 da Constitui¢ao Federal e, de forma mais abrangente, das
“nacionalidades especiais” da sociedade. A partir de tal analise, pretende-se evidenciar que
o tratamento diferenciado a certas sociedades brasileiras dotadas de elementos estrangeiros
relevantes estd longe de ser uma inovagdo na ordem juridica brasileira, nunca maculou o

conceito de nacionalidade da sociedade e foi sempre admitido.

3.1. Constitui¢do de 1891 e a navegacdo de cabotagem

Ainda no século XIX, quando o conceito de nacionalidade da sociedade e sua
determinac@o ndo eram nem mesmo estipulados no direito brasileiro***, a Constitui¢io da
Republica de 1891, em seu art. 13, par. tnico, fixou que a navegacdo de cabotagem estaria
limitada aos navios nacionais.

Embora tenha se atido a nacionalidade do navio, o tratamento diferenciado a
atuacdo de sociedades com elementos estrangeiros veio logo em seguida no Decreto n® 123,
de 11 de novembro de 1892, que disciplinava a navegacao de cabotagem. Em seu art. 3°, tal
decreto tracou os critérios para determinar o que se deveria entender por “navios nacionais”.
Seriam os que cumulativamente atendessem as condi¢des de: ser de propriedade de brasileiro
ou de sociedade com sede no Brasil, gerida exclusivamente por brasileiros; ser navegado por
capitdo brasileiro; ter a0 menos dois ter¢os da equipagem também nacionalidade brasileira.

Nao se tratou de medida fortuita. Como aponta GRANDINO RODAS, o seu
regulamento, trazido pelo Decreto n° 2.304, de 2 de julho de 1896, ndo sé corroborava a
distin¢do acima, mas ainda detalhava que se deveriam entender por sociedades nacionais: (i)
a sociedade em nome coletivo, em comandita simples ou de capital e industria, constituida
em territdrio da Republica, ndo podendo, porém, fazer o comércio maritimo de cabotagem
sem que seja cidad@o brasileiro o gerente, independentemente de ser socio; (ii) a sociedade
em nome coletivo ou em comandita simples, constituida exclusivamente por brasileiros, fora
do territorio nacional, desde que tenha arquivado o contrato e inscrito sua firma no Brasil e

tenha gerente brasileiro; (iii) a sociedade andnima ou em comandita por acdes constituida

424 Cf. Capitulo I, item 3.2.
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em pais estrangeiro, desde que obtenha autorizag@o para funcionar no pais e transfira para o
Brasil sua sede, e que tenha por diretores ou sécios gerentes cidaddos brasileiros*”.

Também o novo regulamento da marinha mercante e da navegagdo de
cabotagem, consubstanciado no Decreto n° 10.524, de 23 de outubro de 1913, corroborou
nos mesmos termos a diferenciagdo referida acima que considerava também a nacionalidade
de certos elementos estrangeiros**’.

Conquanto a legislagdo patria, assim como a legislacdo europeia, ja
ultrapassasse a nacionalidade da sociedade para fins de imputar regimes diversos
considerando relevantes fatores nacionais ou alienigenas das sociedades, a entrada do Brasil

nas Guerras Mundiais reforcou a tendéncia entre nos.

3.2. Repercussdes das Guerras Mundiais

Apesar de se ter mantido inicialmente neutro, o torpedeamento de navios
brasileiros por submarinos alemaes impeliu o Brasil a guerra. Sua entrada no conflito,
reconhecida no Decreto n° 3.361, de 26 de outubro de 1917, selou a ampla incorporag@o dos

principios da legislagdo de guerra vigentes na Europa*”’

.Com isso, chancelaram-se inimeras
medidas em defesa nacional relacionadas a pessoas fisicas e juridicas de estrangeiros
inimigos. Nessa tarefa, abstraiu-se inclusive da nacionalidade brasileira de sociedades para
atribuir-lhes regime desprivilegiado em razao de terem participagdo de tais estrangeiros.

A Lei n° 3.393, de 16 de novembro de 1917, permitiu ao Governo decretar a
titulo de represalia, por exemplo: (i) a declaracdo de bens de inimigos e seu sequestro; (ii) a
retengdo de mercadorias a eles destinadas; (iii) a proibicdo de relacdes comerciais com
nacionais inimigos residentes no estrangeiro; (iv) a incapacidade processual ativa de
inimigos e a suspensao de execucdes judiciais; (v) a suspensdo da exportacao de seus bens
e mercadorias; (vi) a liquidacdo e fiscalizagdo especial de empresas estrangeiras inimigas;
(vil) a internag@o em campos de concentracao.

O patente acolhimento do critério do controle para fixagdo da nacionalidade

das sociedades*®, no entanto, estava transcrito em seu art. 6°, que dispunha que “Os

43 RODAS, Jodo Grandino. Evolugdo do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 84.

426 RODAS, Jodo Grandino. Evolugdo do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 84.

27 Capitulo II, item 2.2.

428 _LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit.,p. 18; WALD,
Arnoldo. Empresas Nacionalizadas pelo Decreto n. 73.685. de 1974, op. cit., p. 40; RODAS, Jodo Grandino.
Evolucio do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 164.
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estabelecimentos commerciaes ou industriaes, associagdes, sociedades, inclusive as
anonymas, bancos, usinas, ou armazens, serao considerados de propriedade inimiga sempre
que a totalidade do respectivo capital, ou a sua maior parte, pertencer a subditos inimigos,
qualquer que seja a respectiva séde, no Brasil ou no estrangeiro”.

E equivocada a conclusio de RODRIGO OCTAVIO de que tal artigo ndo versa
sobre a nacionalidade da sociedade, mas apenas sobre o cardter inimigo dos detentores da

maioria do capital da sociedade*”’

. Embora se refira ao cardter inimigo da propriedade do
capital, a imputacdo da qualificadora “inimigo” se d4 a partir da verificacdo da nacionalidade
de seus sdcios e, em momento seguinte, tal nacionalidade é sobreposta a nacionalidade da
propria sociedade, de forma a sujeita-la ao regime aplicdvel a empresa estrangeira inimiga.
Ha que se convir, assim, que se tem a propria nacionalidade dos socios a determinar a
nacionalidade da sociedade.

Com isso, evidencia-se a existéncia de sociedades brasileiras, porque entio
constituidas em conformidade com os ditames do direito brasileiro, cuja maior parte do
capital se encontrava nas maos de certos estrangeiros e eram submetidas a regime juridico
diverso das demais sociedades brasileiras.

No entreguerras, € possivel constatar na doutrina a assimilacdo do tratamento
diferenciado a sociedades nacionais conforme apresentem determinados elementos
estrangeiros. Com efeito, apds ressaltar que as sociedades organizadas segundo as leis patrias
eram sociedades nacionais, mesmo que tivessem estrangeiros participando de seu capital,
CLOVIS BEVILAQUA indica que, em algumas hipdteses, a nacionalidade das pessoas que
integram uma sociedade brasileira poderia influir na determinacdo da nacionalidade da
pessoa juridica®”.

Com a eclosio da 2* Guerra Mundial, inimeros atos restritivos da atuagdo e
dos direitos de estrangeiros inimigos sdo editados, aos moldes da experiéncia anterior*".
Mesmo antes do ingresso formal do Brasil na nova etapa do conflito, o Decreto-Lei n°
3.191/41, por exemplo, determinava a suspensao de acdes judiciais relativas a nacionais de
paises beligerantes ndo residentes.

A partir do Decreto-lei n° 4.166, de 11 de marco de 1942, institui-se fundo

para indenizagdes dos atos de agressao contra o Estado brasileiro, a ser composto a partir da

9 OCTAVIO, Rodrigo. 1286 - Sociedade Anonima Estrangeira - Nacionalidade: Parecer de 16 de agosto de
1918 - Companhia Cervejaria Brahma. In: . Dicionario de Direito Internacional Privado. Rio de
Janeiro: F. Briguiet, 1933. p. 344-347.

430 BEVILAQUA, Clovis. Solugoes Praticas de Direito, v. 1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1923, p. 75-78.
1 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 25.
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arrecadacdo de bens de nacionais inimigos. Os bens e direitos de alemaes, japoneses €
italianos, pessoas fisicas ou juridicas, passam a responder pelos prejuizos resultantes de atos
de agressao praticados por paises do Eixo. A partir dai, desdobram-se medidas acautelatdrias
que abrangeram a reten¢do parcial de depdsitos bancarios, a proibi¢ao de alienacdo de bens
de inimigos e o seu sequestro, € até mesmo a cassagao das autoriza¢des para funcionamento
de bancos e seguradoras de origem alema e italiana*”.

E certo que houve esforco, ao menos no discurso, para nio se conferir
tratamento diferenciado a sociedades igualmente brasileiras nos termos do art. 60 do
Decreto-Lein®2.627/1040, a época vigente. Em entrevista concedida logo apds a publicacdo
do Decreto-Lei n®4.166/1942, VASCO LEITAO DA CUNHA, entdo Ministro da Justi¢a interino,
afirmou que “as pessoas juridicas organizadas na conformidade das leis brasileiras e que
tem, no pafs, a sede de sua administracdao ndo sdo abrangidas pela lei”. E, em contraposi¢ao,
complementou: “aplicam-se, no entanto, as disposi¢des desta aos fundos e lucros fixos que
possufrem nesta sociedade as pessoas fisicas ou juridicas alemds, japonesas e italianas™*>’.

Semelhante enunciado contraditorio constou posteriormente da Portaria do
Ministério da Justica n® 5.408/42, que regulava o Decreto-Lei n® 4.166/1942. Em verdade, a
afirmacao sobre a ndo aplicagdo de tal lei a sociedades organizadas na conformidade com as
leis brasileiras e com a sede de sua administracdo no pais ndo passava de declaracdo de
principios***, que era limitada pela sujeicdo integral dos sécios alemdes, japoneses e italianos
ao regime da lei de guerra, o que tinha por consequéncia a instituicdo de regime juridico
diferenciado para as sociedades brasileiras de que participassem estrangeiros inimigos.

A distingdo entre duas espécies de sociedades nacionais fica mais nitida com
a edicao do Decreto-Lein®4.717,de 21 de setembro de 1942, que versa sobre as declaracdes
ao registro do comércio por alemaes, italianos e japoneses. Nos termos de tal decreto, ainda
que brasileiras nos termos do art. 60 do Decreto-Lei n° 2.627/1940, todas as sociedades
constituidas por alemaes, italianos ou japoneses, ou das quais estes participassem como
sOcios ou acionistas, ou de que fossem gerentes ou diretores, deveriam comunicar por
escrito: (i) o género de negdcio ou objeto de comércio explorado; (ii) o capital ou parte do

capital de nacionais de paises do Eixo; (iii) 0 nome e nacionalidade das pessoas fisicas e

32 Cf. Decreto-lei n° 4.612, de 24 de agosto de 1942 e Decreto-lei n° 4.636, de 31 de agosto de 1942.

433 CORREIO PAULISTANO. Prorrogado o prazo para as declaragdes relativas aos bens de japoneses, alemaes
e italianos. Correio Paulistano. Sao Paulo. 28 mar. 1942.

4 LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 26.



134

juridicas estrangeiras, seus s6cios ou acionistas, € o nimero e o valor das quotas e a¢des por
elas tomadas e subscritas.

Os perigos vislumbrados na situagdo de guerra conduziram a edicdo do
Decreto-Lei n° 4.887/1942, que criou a Comissdao de Defesa Econdmica, subordinada
diretamente ao Presidente da Republica. Suas competéncias incluiam: (i) determinar a
fiscalizag@o, administracdo, liquidacdo ou desapropriacdo de bens e direitos de pessoas
naturais ou juridicas, compreendidas no Decreto-lei n® 4.166/1942; (ii) providenciar a venda
desses bens e direitos, em concorréncia publica, a brasileiros ou empresas idoneas, contanto
que houvesse maioria de brasileiros; (i) providenciar a desapropriacdo e venda de materiais
julgados estratégicos ou essenciais; (iil) determinar a desapropriagao ou utilizacao provisoria
de patentes e marcas de fabrica de propriedade de pessoas naturais ou juridicas, cuja
atividade fosse contrdria a seguranca nacional. Sua jurisdi¢do estendeu expressamente a
aplicacao do Decreto-Lei n° 4.166/1942 sobre pessoas, fisicas ou juridicas, de quaisquer
nacionalidades, cuja atividade fosse julgada contrdria a segurancga nacional.

Pelo Decreto-Lei n° 5.661/1943, a Comissao de Defesa EconOmica foi extinta
e suas competéncias foram outorgadas ao Banco do Brasil S/A. Na sequéncia, o Decreto-Lei
n°5.777/43 procurou lapidar a legislagao anterior, dando maior énfase ao critério do controle
econdmico da sociedade. E o que se extrai do seu art. 1°, alinea “a”, que sujeita s medidas
de defesa econOmica vigentes na guerra as “pessoas juridicas organizadas de conformidade
com as leis brasileiras, mas subordinadas administrativa ou financeiramente, mesmo de
modo indireto a empresas alemas, italianas ou japonesas, situadas nos paises de origem ou
em qualquer outro Pafs”.

As drésticas medidas de defesa adotadas no periodo despertam na doutrina o
perigo e cautela em relacdo a empresas controladas pelo capital inimigo ou que tenham em

. De forma analoga ao que se verificou

seu quadro aciondrio a servico do capital estrangeiro
na Europa, o simples fato de uma sociedade ser brasileira em razio de ter se constituido
consoante ao direito patrio e de ter no pais a sua sede foi reconhecido insuficiente para se

determinar ou presumir o alinhamento de suas atividades com os interesses nacionais.

3.3. Outras hipdteses de diferenciagdo entre sociedades brasileiras

#3 IMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 27.
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Como visto acima, ¢ inegavel que a experiéncia das guerras tenha difundido
largamente no Brasil o critério do controle e motivagdes atreladas a defesa e a seguranga
nacionais para justificar seu uso, com a consequente diferenciacdo pelo direito entre
sociedades nacionais e sociedades nacionais com certas caracteristicas estrangeiras. Nessa
linha, JOAO GRANDINO RODAS destaca a estreita relagdo entre a doutrina do controle para a
imputacdo de nacionalidade as sociedades com o estado bélico, com o intuito de aplicar
regramento especial a sociedade estrangeira, e assevera que sua aceitacdo se ligaria a
periodos de anormalidade**®.

Contudo, deve-se destacar que a distingdo de regimes aplicaveis a sociedades
brasileiras e sociedades brasileiras com participacdo estrangeira ndo encontrou guarida
apenas em medidas de carater excepcional restritas a tempos bélicos. Com efeito, ¢ possivel
identificar sua manifestacdo, tanto no plano infraconstitucional como no plano
constitucional, desde a Constituicao de 1891 até a Constitui¢ao de 1988, o que estd em plena
consonancia com uma das caracteristicas centrais do Terceiro Periodo da nacionalidade da
sociedade, que ¢ a manutencao residual do critério do controle com a finalidade de tutelar o

. . 43 . . s
interesse nacional®’. Exemplificam-se a seguir algumas hipoteses.

3.3.1. Aquisicao de terras rurais

E o caso mais emblematico de equiparagio de sociedades brasileiras com
elementos estrangeiros relevantes a sociedades estrangeiras. Na maioria das vezes, tal
equiparagdo ¢ implicita, mas a Lei 5.709/1971, que regula a aquisicao de imoveis rurais por
estrangeiros, o faz de forma expressa. A restri¢ao fora ja prevista no Ato Complementar n°
45/1969, na Constituigdo de 1969, no Decreto-lei n° 494/1969 ¢ mantém-se também no art.
190 da Constituicdo de 1988. Por ser um dos campos de maior repercussdo do tema da
empresa mais ou menos brasileira, at¢ mesmo com questionamentos quanto a sua

constitucionalidade, ser-lhe-4 dedicado capitulo proprio®®.

3.3.2. Empresas em faixa de fronteira

% RODAS, Jodo Grandino. Evolucdo do Liame entre Sociedade Comercial e Estado, op. cit., p. 173.
7 Cf. Capitulo I, item 2.3.
3% Cf. Capitulo VII.
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A instalacdo de empresas em faixa de fronteira ¢ dada pela Lei n°® 6.634/1979
e pelo Decreto n® 85.064/1980. Empresas que desejem explorar setores de interesse
nacional®’, devem ter a0 menos 51% do capital pertencente a pessoas fisicas brasileiras,
com a administracdo a cargo de brasileiros em sua maioria, assegurando-lhes os poderes
predominantes, sendo ainda impossivel alienar ou caucionar a participacdo societaria de tais

brasileiros a pessoas juridicas ou estrangeiros.

3.3.3. Aviacgao civil

No campo da aviagdo civil, embora nunca tenha havido qualquer distingao
expressa em sede constitucional, apds conferir tratamento benéfico as aeronaves brasileiras,
o Decreto n° 20.914/1932 fixou que serdo brasileiras apenas aquelas de “propriedade
exclusiva de cidaddo ou instituicdo brasileira e de empresa, sociedade ou companhia
nacional”. E definiu que serd nacional a empresa que se tenha constituido pela lei brasileira,
com sede no Brasil, com sua administragdo confiada a brasileiro e com pelo menos um tergo
do capital social pertencente a brasileiros domiciliados no Brasil**’. Idéntica disposi¢io
constou do Codigo Brasileiro do Ar de 1938*'.

Em meados da década de 60, o novo Codigo Brasileiro do Ar preservou a
ideia, mas elevou a propor¢cdo de participagdo brasileira no capital das sociedades
exploradoras de servigos aéreos. Se, de um lado, prescreveu que a exploragdo de servicos
aéreos por pessoas, naturais ou juridicas, dependeria de prévia autorizagdo ou concessao
estatal, por outro, restringiu a sua concessao apenas a pessoas juridicas brasileiras com sede
no Brasil, com dire¢do confiada a pessoas com domicilio no pais, com pelo menos quatro
quintos do capital pertencente a brasileiros**>. Na mesma linha, o Cédigo Brasileiro de
Aerondutica, atualmente em vigor, contemplou idéntica diferenciacdo de sociedades

o 443
brasileiras™ .

3.3.4. Seguranca privada

439 Aqui entendidos, nos termos do art. 2°, III e IV da Lei n® 6.634/1979, como setores assinalados
expressamente pelo Estado ou que envolvam a colonizacio e loteamento rurais ou a pesquisa, lavra, exploracdo
e aproveitamento de recursos minerais.

40 Decreto n° 20.914/1932, art. 19.

41 Decreto-lei n® 483/1938, art. 22.

2 Decreto-lei n® 32/1966, art. 69. Em sua redag@o original, o dispositivo exigia apenas que quatro quintos do
capital pertencessem a brasileiros. Com a Lei n° 5.710/1971, o artigo teve sua redagdo modificada e passou a
exigir que brasileiros detivessem quatro quintos do capital votante da sociedade.

3 Lei n® 7.565/1986, arts. 181 e 182.
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Empresas que prestam servigos de vigilancia patrimonial e de transporte de
valores sujeitam-se a Lein°® 7.102/1983, cujo art. 11 categoricamente veda a sua propriedade

e administracdo a estrangeiros.

3.3.5. Transporte rodoviario de cargas e de containers

Com a edicdo da Lei n® 6.813/1980, o transporte rodovidrio de cargas ficou
restrito a transportadores brasileiros autonomos (pessoas fisicas) e a pessoas juridicas que
cumprissem cumulativamente os requisitos de manter sede no Brasil, ter ao menos 80% do
capital social com direito de voto nas maos de brasileiros, e administragcdo ocupada
exclusivamente por brasileiros. Esse regime diferenciado so6 foi recentemente atenuado com
a institui¢do da figura da empresa de transporte rodoviario de cargas (ETC). Criada pela
Lein® 11.442/2006, a empresa desejosa de atuar no segmento deve agora ter sede no Brasil,
comprovar ser proprietaria ou arrendataria de, pelo menos um veiculo automotor de carga
registrado no pais, manter responsavel técnico e demonstrar capacidade financeira e
idoneidade.

J& o transporte de containers no pais também sé pode inicialmente ser
realizado por empresa brasileira, dirigida por brasileiros e com ao menos 2/3 do capital social
sob a propriedade de brasileiros (Lei n® 6.288/1975, art. 9°). Com o advento da Lei n°

9.611/1998, ampliou-se o acesso estrangeiro a exploragdo da atividade.

3.3.6. Aquisicao de produtos estratégicos de defesa

Embora a Lei de Licitagdes, como regra geral, determine que a aquisi¢ao de
produtos e servicos pela Administragdo Publica deva conferir tratamento igualitirio a
sociedades nacionais e estrangeiras (Lei n°® 8.666/1993, art. 3°, § 1°, I e II), a Lei n°
12.598/2012 traz hipoteses em que privilegia a sociedade brasileira e com maiores lagos com
o pais. Contratacdes pelo setor publico que digam respeito a produtos estratégicos de defesa
deverdo ser destinadas exclusivamente as empresas estratégicas de defesa (EED), que além
de objeto social especifico e know-how devem ter no Brasil a sua sede, a sua administragao,
seu estabelecimento industrial, assim como assegurar, “em seus atos constitutivos ou nos
atos de seu controlador direto ou indireto, que o conjunto de so6cios ou acionistas € grupos

de socios ou acionistas estrangeiros nao possam exercer em cada assembleia geral numero
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de votos superior a 2/3 do total de votos que puderem ser exercidos pelos acionistas

. 444
brasileiros presentes™" .

4. Interpretacao do artigo 171 da Constituicao Federal e de sua revogacao

Em meio a tendéncia das constituicdes modernas de ndo se limitarem a
organiza¢do da maquina publica e as garantias do individuo frente ao Estado, mas de
contemplarem também disposi¢des programaticas, incluindo os principios basilares do
sistema econdmico com vistas ao bem-estar e ao desenvolvimento nacional, a Constituicao
de 1988 algou o tema da nacionalidade da sociedade ao nivel constitucional de maneira
expressa.

Tal qual o proprio documento em que se inseria, o art. 171 da Constitui¢ao
Federal de 1988 resultou do choque de forcas antagbnicas e fez prevalecer expressamente

no texto constitucional forte viés nacionalista*®

. O dispositivo inicialmente proposto por
BARBOSA LIMA SOBRINHO sofreu largas alteracdes e a defini¢do de “empresa brasileira de
capital nacional” foi decalcada do art. 12 da Lei n° 7.232/1984*¢ *7,

A corroborar o contexto ufanista, EROS GRAU identificou cinco espécies de
empresas brasileiras no texto constitucional: (i) empresa brasileira de capital nacional; (ii)
empresa brasileira de capital nacional beneficiaria da protecdo e dos beneficios temporarios

assinalados no art. 171, § 1°, I; (iii) empresa brasileira de capital nacional beneficiaria de

preferéncias em licitagdes publicas; (iv) empresas brasileiras de capital nacional de pequeno

“* Lei n® 12.598/2012, art. 2°,IV.

5 COMPARATO, F4bio Konder. Ordem Econdmica na Constitui¢do Brasileira de 1988, op. cit., p. 421.

48 Lein®7.232/1984, art. 12: Para os efeitos desta Lei, empresas nacionais sdo as pessoas juridicas constituidas
e com sede no Pais, cujo controle esteja, em cardter permanente, exclusivo e incondicional, sob a titularidade,
direta ou indireta, de pessoas fisicas residentes e domiciliadas no Pais, ou por entidades de direito publico
interno, entendendo-se controle por: I - controle decisério: o exercicio, de direito e de fato, do poder de eleger
administradores da sociedade e de dirigir o funcionamento dos érgdos da empresa; II - controle tecnolégico: o
exercicio, de direito e de fato, do poder para desenvolver, gerar, adquirir e transferir e variar de tecnologia de
produto e de processo de producdo; III - controle de capital: a detengdo, direta ou indireta, da totalidade do
capital, com direito efetivo ou potencial de voto, e de, no minimo, 70% (setenta por cento) do capital social. §
1° No Caso de sociedades andnimas de capital aberto, as a¢des com direito a voto ou a dividendos fixos ou
minimos deverdo corresponder, no minimo, a 2/3 (dois tercos) do capital social e somente poderdo ser
propriedade, ou ser subscritas ou adquiridas por: a) pessoas fisicas, residentes e domiciliadas no Pafs, ou entes
de direito publico interno; b) pessoas juridicas de direito privado, constituidas e com sede e foro no Pais, que
preencham os requisitos definidos neste artigo para seu enquadramento como empresa nacional; ¢) pessoas
juridicas de direito publico interno. § 2° As a¢des com direito a voto ou a dividendos fixos ou minimos
guardardo a forma nominativa.

#7 Relatando parte dos bastidores da elaboragdo e da aprovagdo do art. 171 na Constituinte: cf. GRAU, Eros
Roberto. Breve Nota Histérica Sobre o Artigo 171 da Constituicdo de 1988. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia, v. 179, n. 45, p.241-244, jul /set. 2008
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porte, referidas na redacdo original art. 170, IX; (v) empresa brasileira de capital
estrangeiro™*®.

De toda forma, maior aten¢do recaiu sobre a distingdo entre empresa
brasileira de capital nacional em oposi¢do a empresa brasileira de capital estrangeiro, por
marcar o ingresso solene da noc¢ao de poder de controle no texto constitucional. Mesmo com
a promulgacdo da Constituicdo, os debates na matéria ndo cessaram e o art. 171 foi
amplamente alvejado.

FABIO NUSDEO destacou o equivoco da designagdo “empresa brasileira de
capital nacional” dada pelo Carta Maior, uma vez que sua defini¢do no art. 171, II, revelava
a preocupacao primordial ndo com a origem nacional ou estrangeira do capital, mas sim com

449 .
. A esse respeito, duas

a nacionalidade dos titulares do controle da sociedade
impropriedades da no¢do de controle adotada pelo art. 171 em relagdo ao art. 116 da LSA
ndo passaram incolumes a pena de FABIO K. COMPARATO. Primeiro, enquanto a LSA fala
em titularidade de “direitos de s6cio”, o art. 171 referia-se a titularidade do capital votante,
que pode, a rigor, ser irrelevante para a determina¢do do controle da sociedade. Segundo,
enquanto o art. 171 valia-se da no¢do genérica de “poder decisorio para gerir suas
atividades”, a LSA era mais precisa ao delimitar se tratar do direito de eleger a maioria dos
administradores™’.

Precipitadamente, ROMANO CRISTIANO assinalou que o art. 171 consagrara
legislativamente subdivisio da empresa brasileira que antes seria apenas doutrinaria™'.
Conscia da evolugdo histérica da nacionalidade da sociedade acima exposta, doutrina
autorizada destacou a longa existéncia da distingdo entre empresas brasileiras segundo certos
elementos estrangeiras ndao so6 na literatura, mas na legislagdo constitucional e
infraconstitucional >,

De toda forma, vale destacar as minuciosas criticas formuladas por ROMANO
CRISTIANO quanto a deficiente redacdo do art. 171, 11, alertando o risco de que a formulagdo

inapropriada da defini¢do da “empresa brasileira de capital nacional” pudesse, ao invés de

. . J ., 453 . ~
favorecer o interesse nacional, militar em seu prejuizo . Tal vacilagdo, por certo, denota a

48 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 267.
49 NUSDEO, Fébio. A Empresa Brasileira de Capital Nacional: Extensdo e Implicacdes do Artigo 171 da
Constitui¢do Federal, op. cit., p. 16

#% COMPARATO, Fibio Konder. Ordem Econdmica na Constituicio Brasileira de 1988, op. cit., p. 422-423.
#1 CRISTIANO, Romano. Nacionalidade da Empresa na Constituicdo Federal, op. cit., p. 47.

#2 HUCK, Hermes Marcelo. Empresas mais ou menos brasileiras, op. cit., p. 28; BARBOSA, Alfredo Ruy. A
Nacionalidade das Empresas. Revista Brasil Mineral, Sao Paulo, v. 76, p.14-15, mar. 1990; BARBOSA,
Denis Borges. Direito de Acesso do Capital Estrangeiro, op. cit., p. 48-51.

#3 CRISTIANO, Romano. Nacionalidade da Empresa na Constitui¢do Federal, op. cit., p. 48-50.
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dificuldade de se efetuarem aprimoramentos técnicos no texto diante do embate de correntes
ideologicas na Constituinte.

Essa ambiguidade sobre o carater do art. 171 preponderava também no exame
realizado pela doutrina em geral. Dando voz a muitos, LUIZ MELEGA rotulou o dispositivo

295454

como um “produto do xenofobismo™"". No didmetro oposto, FABIO NUSDEO afastou o viés

xeno6fobo e ultra acionista do artigo e o saudou por firmar contornos mais definidos para
uma pratica “ha muito implantada pelo direito econdmico brasileiro”**”.

Conquanto se tenha argumentado por preservar o dispositivo intocado, os
ferrenhos defensores da revogacdo do art. 171 sustentaram que manter a distingdo entre
empresas brasileiras e empresas brasileiras de capital nacional “assustaria o capital externo,
temeroso de que essa diferenciacdo conceitual se cristalizasse em medidas
discriminatorias™*°.

Em meio a maré neoliberal que ganhou for¢a no periodo™’, diante dos severos
questionamentos acerca do tratamento diferenciado dado a empresas brasileiras a depender
da nacionalidade de seu controle, ndo tardou para que o art. 171 fosse finalmente revogado
pelo art. 3° da Emenda Constitucional n® 6, de 1995, que tinha como finalidade maior
“eliminar a disting@o entre empresa brasileira e empresa de capital nacional e o tratamento
preferencial concedido a esta tlltima”, como se depreende das razdes contidas na Exposi¢ao
de Motivos n° 37/95.

Poucos meses apOs a sua edicdo, a consultoria juridica do Ministério de
Ciéncia e Tecnologia foi instada a se manifestar sobre os efeitos da revogacao do art. 171 e

formalizou seu entendimento nos Pareceres CONJUR/MCT-ACF 231/95%8% ¢ 268/95%.

Fundando-se em interpretagdo teleologica da EC n°® 6/1995, pontificou:

“Extirpou-se, pois, algo que era previsto constitucionalmente, a fim de que ndo

mais componha a ordem juridica. Corolario légico, tudo quanto na esfera

4 MELEGA, Luiz. Regime Juridico do Capital Estrangeiro - Conceito de Sociedade Brasileira - Propostas de
Emenda a Constitui¢do Federal de 1988. LTr Suplemento Tributario, Sdo Paulo, v. 41, p.279-284, 1995, p.
282.

#3 NUSDEO, Fébio. A Empresa Brasileira de Capital Nacional: Extensdo e Implicagdes do Artigo 171 da
Constituicdo Federal, op. cit., p. 28.

46 MOLLO, Maria de Lourdes Rollemberg; BASTOS, Vania Lomo6naco. Reforma Constitucional: Notas Sobre
o Papel do Estado na Economia. Indicadores Econémicos FEE, Porto Alegre, v. 23, n. 3, p.150-167, 1995,
p. 152.

“7 CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade Anénima. 2. ed. Belo Horizonte: del Rey, 2003, p. 485.

#% Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Emenda Constitucional n® 6/95: Implicagdes Infraconstitucionais
Decorrentes de sua Promulgacdo, op. cit.

459 Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Parecer CONJUR/MCT-ACEF n° 268, de 11.12.1995. Brasilia, 1995.
Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/35844697>. Acesso em: 21 dez. 2016.
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infraconstitucional era dependente desse dispositivo, com ele concomitantemente

460
ficou revogado.”

Apesar de, a rigor, tais pareceres serem de observancia obrigatoria apenas
para o Ministério de Ciéncia e Tecnologia, seus respectivos O0rgdos autonomos e suas
entidades vinculadas (LC n° 73/1993, art. 42), relevante parcela da doutrina e da
Administragdo alinhou-se a seus argumentos, que ainda hoje ressoam, considerando
contraria a ordem constitucional qualquer diferenciacdo entre sociedades brasileiras
conduzida pelo critério da nacionalidade do controle da empresa, principalmente*®'.

Ha, contudo, bons argumentos para se contraditar essa apressada conclusao.

O principal fundamento da orientagdo acima reside em interpretagdo
finalistica do art. 3° da EC n°® 6/1995, perquirindo acerca das intengdes do legislador
constitucional ao textualmente retirar o art. 171 da Constituicdo. E ¢ esse fundamento a sua
principal falha.

Ainda que ndo se coloque em questdo a op¢ao por interpretagdes finalisticas
ou semanticas, ¢ inquestiondvel que ndo se pode interpretar o direito (¢ muito menos a
Constituicao) aos pedagos, ou em tiras, como ja anotou EROS GRAU. A interpretagdo de
qualquer norma juridica segregada do sistema juridico ndo apresenta significado normativo

462

algum™”. Aliés, o direito positivo reconhece isso de forma explicita: no art. 8° do CPC, o

4% Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Emenda Constitucional n® 6/95: Implicagdes Infraconstitucionais
Decorrentes de sua Promulgacio, op. cit., p. 304.

41 MONTEIRO, Jannice Améras. A Aquisicio de Iméveis Rurais por Pessoa Juridica Brasileira com
Maioria do Capital Social Estrangeiro, op. cit., p. 57; DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado,
op. cit., p. 507; BARBOSA, Denis Borges. Direito de Acesso do Capital Estrangeiro, op. cit., p. 77;
REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, op. cit., p. 50 e ss.; JANCZESKI, Célio Armando.
Transferéncia de Quotas Sociais a Pessoa Juridica Estrangeira. Revista Tributaria e de Financas Publicas,
Sao Paulo, v.30,n. 8, p.160-162, jan./fev. 2000, p. 162; HENTZ, Luiz Antonio Soares; DINIZ, Gustavo Saad.
Sociedades Dependentes de Autorizacdo, op. cit., p. 25; JUSTEN FILHO, Marcal. Empresa, Ordem
Econdmica e Constituicao. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p.109-133, 1998, p.
127; PGFN. Emenda Constitucional n° 3 - Empresa Nacional - Empresa Estrangeira. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 206, p.312-316, 1996; BORJA, Célio de Oliveira. O capital estrangeiro no
direito brasileiro. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 26, n. 88, p.32-43, 2006, p. 42; WALD, Arnoldo. A
evolugdo do regime constitucional da parceria piblico-privada e do capital estrangeiro. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, v. 45, n. 179, p.403-410, jul/set. 2008, p. 406; DIAS, Bernadete de
Figueiredo. Investimentos Estrangeiros no Brasil e no Direito Internacional. Curitiba: Jurug, 2010, p. 141;
STUBER, Walter Douglas. A Reforma da Ordem Econdmica e Financeira. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 14, n. 4, p.80-91, jan./mar. 1996, p. 81; JAFET, Danilo Haddad; ANTONINI, Rafael Rego. O Ainda
Preocupante Cendrio da Aquisicdo de Imével Rural por Estrangeiros no Brasil. Revista de Direito Privado,
Sao Paulo, v. 59, n. 15, p.139-149, jul /set. 2014.

42 GRAU, Eros Roberto. Conceito de Empresa Brasileira de Capital Nacional e Incentivos Fiscais - Revogagio
do art. 171 da Constituicdo - Interpretacio da Constituicdo. Revista Trimestral de Direito Piblico, Sdo Paulo,
v. 13,p.83-94, 1996, p. 88.
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legislador concebeu que o juiz aplica “o ordenamento juridico”, e ndo uma lei em especifico
ou muito menos um dispositivo destacado.

Com isso, a0 mesmo tempo em que se afasta exegese cerrada na revogagao
do art. 171 em si, impde-se ao intérprete conjugar a leitura da revogacdo com as demais
disposi¢des do ordenamento juridico patrio e, especificamente, da propria Constituicdo. A
doutrina que segue essa trilha inelutavelmente conclui, de maneira acertada, que a institui¢do
de regimes especiais para sociedades brasileiras dotadas de elementos estrangeiros relevante
permanece admitida pelo sistema juridico brasileiro*®.

Embora o art. 171 carregasse explicitamente a defini¢do de “empresa
brasileira de capital nacional”, a autoriza¢do constitucional para que se prescreva regimes
diferenciados para sociedades brasileiras a depender de certos elementos estrangeiros
permanece por todo o texto constitucional, mas sobretudo nas disposi¢des pertinentes a
ordem econdmica constitucional.

Como objetivo fundamental do Estado, o constituinte definiu a garantia do
desenvolvimento nacional (CF/88, art. 3°, II) — no¢do que impele a transformacdo, com a
projecdo de valores para o futuro. O primeiro principio da ordem econdmica listado na
Constituicao ¢ o principio da soberania econdmica (CF/88, art. 170, I), que nao significa o
distanciamento do pais do processo de globalizacdo, mas a modernizagdo econdmica
nacional e a superacdo da situacdo de extrema dependéncia frente aos paises desenvolvidos.
Também a inclusdo do mercado interno como patriménio publico nacional (CF/88, art. 219)
permite extrair a possibilidade de tratamento diferenciado entre empresas brasileiras dotadas

. 464
de certos elementos estrangeiros™ .

463 GRAU, Eros Roberto. Conceito de Empresa Brasileira de Capital Nacional e Incentivos Fiscais - Revogagio
do art. 171 da Constitui¢do - Interpretacido da Constitui¢do, op. cit.; SILVEIRA, Eduardo Teixeira. A disciplina
juridica do investimento estrangeiro no Brasil e no Direito Internacional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002,
p. 110; SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Participagio do Capital Estrangeiro no Setor de
Satde. Revista de Direito Pablico da Economia, Belo Horizonte, v. 24, n. 6, p.39-57, out./dez. 2008, p. 47,
COSTA, José Augusto Fontoura. Direito Internacional do Investimento Estrangeiro, op. cit., p. 53;
BERCOVICI, Gilberto. Soberania Econdmica e Regime Juridico do Capital Estrangeiro. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 17,n. 5, p.95-110, jan./mar. 2011, p. 106; BARBOSA, Denis
Borges. Direito de Acesso do Capital Estrangeiro. 2015. Disponivel em:
<http://www denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/internacional/direito_acesso_capital_estrangeiro_jun2015.
pdf>. Acesso em: 21 dez. 2016. (modificando sua posi¢do exarada em meados da década de 90).

44 GRAU, Eros Roberto. Conceito de Empresa Brasileira de Capital Nacional e Incentivos Fiscais - Revogagio
do art. 171 da Constituicdo - Interpretacdo da Constituicdo, op. cit., p. 90-91; CAMARGO, Ricardo Antdnio
Lucas. O Mercado Interno, o Patrimonio Piblico e o Artigo 219 da Constituicdo Federal de 1988 - Bases para
sua Interpretacdo. In: . Direito Econémico e Direito Administrativo: o Estado e o Poder Econdmico.
Porto Alegre: Fabris, 2006. p. 85-97.
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Ja o art. 218 atribui ao Estado a missdo de promover e incentivar o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagdo cientifica e tecnoldgica e a inovagao
no Brasil, de forma que, para efetivacao de certas politicas publicas no setor, seja adequada
a instituicdo de certas diferengas a sociedades brasileiras com determinados elementos
estrangeiros. A no¢do das empresas mais ou menos brasileiras faz-se ainda expressamente
presente no texto constitucional. Exemplo ¢ o art. 222 da CF/88, que trata das empresas
jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, e estipula participagdo minima
de 70% no capital total e votante a ser detida por brasileiros, dentre outros requisitos
eminentemente nacionalistas. Na mesma linha segue o art. 190 da CF/88 que obriga a
legislacdo ordindria a regular a aquisicdo de propriedades rurais por pessoas, fisicas ou
juridicas, estrangeiras.

Alids, pelo simples fato de haver na Constituicdo mandamentos especificos
para o tratamento diferenciado a sociedades brasileiras com participacdo estrangeira, ha
quem defenda a impossibilidade de a legislacdo infraconstitucional instituir novas hipoteses
ou setores para que se opere a desconsideracdo atributiva da nacionalidade da sociedade
brasileira e que lhe outorgue certas vantagens’®. Esse entendimento também estd em
descompasso com a leitura da Constitui¢cdo por inteiro. A revogacao do art. 171 tdo somente
afastou o dever constitucional a que se efetivassem diferenciagdes entre empresas brasileiras
e empresas brasileiras dotadas de elementos estrangeiros. Nao ha nada que impega a lei
infraconstitucional de firmar tal distingdo, desde que ndo contrarie a ordem econdmica

constitucional *¢

5. Ponderacoes sobre a adequacao do tratamento diferenciado as sociedades

brasileiras dotadas de elementos estrangeiros relevantes

Embora o tratamento diferenciado as sociedades brasileiras dotadas de
elementos estrangeiros relevantes seja medida constitucional e legitima em principio,
posicionamento definitivo quanto a pertinéncia de tais restricdes deve ser alvo de estudos
mais aprofundados sobre os efeitos do capital estrangeiro no pais e sobre a conformacao de

cada limitacdo especifica aos ditames da ordem econ6mica constitucional vigente.

465 X AVIER JUNIOR, Ely Caetano. Direito Internacional dos Investimentos: o tratamento justo e equitativo
dos investidores estrangeiros e o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Gramma, 2016 (cf. se¢do “Os investimentos
estrangeiros na Constitui¢do Federal”).

466 BERCOVICI, Gilberto. Soberania Econdmica e Regime Juridico do Capital Estrangeiro, op. cit., p. 106;
COSTA, José Augusto Fontoura. Direito Internacional do Investimento Estrangeiro, op. cit., p. 53.
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E possivel que a constitucionalidade de algumas restri¢des seja colocada em
xeque quando confrontadas in concreto com os fundamentos e demais principio da ordem
econdmica da Constituicdo de 88. No entanto, ndo se admite remover do sistema juridico
norma conforme a hermenéutica constitucional por sua inconveniéncia diante de certos
interesses. Considerando-se constitucional a distin¢do, ndo cabe ao intérprete contorcer a lei
com a finalidade de aprimoré-la. Na estrutura do Estado de Direito desenhada na CF/88, a
modificacdo das leis ¢ funcdo tipica do Poder Legislativo. Se determinada lei, reputada
constitucional, ¢ ruim ou necessita de melhoras, ¢ aos representantes legitimamente eleitos
pelo povo a que incumbe essa tarefa. De toda forma, isso ndo inibe que se tecam observacgoes
sobre a sua adequagdo diante do regime hoje existente no direito brasileiro.

Adequada € a medida util, coerente, ou condizente com as finalidades que se
propde a atingir. Como ja se evidenciou, a imputacdo da nacionalidade de elementos
estrangeiros a propria sociedade brasileira tem por objetivo, em tltima instancia, resguardar
o interesse publico nacional. Para isso, assenta-se em trés bases principais, bastante frageis,

que serdo expostas a seguir.

5.1. Deficiéncias nos elementos escolhidos para atrair o regramento diferenciado as

sociedades brasileiras dotadas de elemento estrangeiro relevante

A primeira base € a determinacdo dos elementos estrangeiros relevantes a
serem considerados para a imputacdo do carater estrangeiro a sociedade brasileira, que
servirdo a atrair regime diferenciado a tais sociedades. MIRANDA VALVERDE ¢ BARBOSA
LIMA SOBRINHO ha muito sinalizaram as contradi¢des e defeitos existentes nos dispositivos
referentes a nacionalidade da sociedade na legislagdo especial, vaticinando pela sua
harmonizagio para expurgar excessos, confusdes e incertezas*®’. Sem pretensdes de apontar
um critério ou elemento unico a ser utilizado, cabe sistematizar os critérios empregados pela
legislag@o e indagar sobre a sua aptiddo para garantir que sejam os interesses dos nacionais
brasileiros que preponderem no comando da empresa, que ¢ finalidade maior de sua

existéncia.

47 VALVERDE, Trajano de Miranda. Sociedades Por Acdes, op. cit., p. 384; LIMA SOBRINHO, Alexandre
José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 9.
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Os elementos utilizados pela lei partem dos trés niveis em que se estabelece
a estrutura de poder na sociedade: (i) o da participacao no capital; (ii) o da dire¢do; e (iii) o
do controle*®®,

A exigéncia de que certa porcentagem significativa do capital social da
sociedade que atuard em setor sujeito a restrigdes seja de titularidade de brasileiros ¢
evidentemente falha. Em matéria de S/As, € possivel que o capital seja divido em agdes com
e sem direito a voto. Com isso, a restricdo pela porcentagem do capital social ndo s6 pode
permitir a preponderancia dos interesses estrangeiros, como pode ser altamente desfavoravel
ao investidor nacional, ja que pode resultar na mobilizacao de elevados capitais do investidor
brasileiro para companhia em que tenha direito de voto reduzido ou inexistente. Ademais,
poder-se-ia argumentar que se trata de norma restritiva e, portanto, sujeita a interpretacao
literal, de forma que nao seria violada pela celebragao de acordo de acionistas entre brasileiro
e estrangeiro, pelo qual este adquire direitos para comandar as atividades sociais.

A experiéncia rapidamente revelou esses problemas e aprimorou-se a
legislagdo para exigir porcentagem significativa do capital social votante da sociedade™®.
De toda forma, ainda ¢ teoricamente possivel a discussdo sobre a admissibilidade de acordo
de acionistas pelo qual o controle da sociedade fique nas maos dos investidores estrangeiros.
Além disso, pode ainda suceder que, apesar da concentracdo da maioria do capital votante
em acionistas brasileiros, estes simplesmente ndo comparecam as assembleias ou entdo se
abstenham do exercicio do direito de voto, de modo que preponderariam os votos
estrangeiros — possibilidade indesejada pela ratio da restricao legal.

Outro elemento escolhido pela legislagdo ¢ a administracdo da sociedade
brasileira ser conferida exclusivamente (ou majoritariamente) a brasileiros. Todavia,
conquanto seja de sua competéncia a geréncia das atividades sociais no dia a dia, a legislagdo
das companhias nio esconde a sua dominag¢ao em potencial. A possibilidade de sua demissdo
ad nutum (LSA, art. 122, IT) combinada com a outorga ao controlador do poder-dever de
dirigir as atividades sociais (LSA, art. 116) acentuam a possibilidade do condicionamento
forgado da conduta dos administradores na gestio®’’. Ademais, a lei societaria reserva

exclusivamente aos acionistas as decisoes fundamentais sobre a vida da sociedade (LSA, art.

48 COMPARATO, Fdbio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima, op. cit., p. 23-24.

4% Exemplo disso foi a reforma de 1971 promovida no Cédigo Brasileiro do Ar de 1966.

4% GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Sociedade Andénima: Poder e Dominacio. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 53, n. 23, p.72-80, jan./mar. 1984, p. 76-77.
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122). Assim, o requisito da nacionalidade brasileira dos administradores nada assegura
quanto a integra¢do da sociedade aos interesses do Brasil.

A resposta também nao estd em demandar que o controle esteja nas maos de
brasileiros. A desconsideragdo atributiva para fins de imputagdo da nacionalidade do
controlador a sociedade, com vistas a delimitar campos especiais de atuacgdo, traria
dificuldades patentes sobre o tratamento juridico aplicavel, diante da dinamicidade do
conceito de controle (LSA, art. 116).

Em sintese, os elementos atualmente eleitos para restringir a atuagdo das
sociedades com elementos estrangeiros em certas atividades ndo necessariamente implicam
literalmente no atendimento pleno da razdo de sua existéncia, que € a de resguardar a

preponderancia do interesse do nacional brasileiro no comando da sociedade.

5.2. Suposta correspondéncia entre interesse do nacional e o interesse publico

nacional

A segunda base do regramento das empresas mais ou menos brasileiras é a
pressuposta correspondéncia entre interesse do nacional e o interesse publico nacional. Seu
equivoco ¢ latente. Se um dia se considerou o nacional de certo pais como seu sudito,
devendo subserviéncia e lealdade a seu Estado, hodiernamente, como regra, o nacional esté
obrigado a “tdo somente” observar a lei de seu pais. Com efeito, a sintonia entre o interesse
do nacional e o interesse piiblico nacional pode nio se verificar. E isso que revela a realidade.
Calcula-se que mais de 5.280 pessoas provenientes da Europa e da América do Norte tenham
jé se juntado ao grupo terrorista Daesh para lutarem contra suas préprias patrias*’'. Exemplo
mais didatico ndo ha.

Nesse sentido, tal pressuposi¢cdo mostra-se bastante contraditéria com a
finalidade que as restri¢des a exploracao de certos setores a nacionais procuram atender. Se,
por um lado, a exigéncia de que a pessoa ostente a nacionalidade brasileira para atuagdo em

ramos especificos busca expressar integracio mais ampla com os interesses nacionais® >, por

4 Canadian Security Intelligence Service. The Foreign Fighters Phenomenon and Related Security Trends
in the Middle East. Canada, 2016, p. 63. Disponivel em:
<https://www .csis.gc.ca/pblctns/wrldwtch/2016/20160129-en.pdf>. Acesso em: 09 dez. 2016; THE SOUFAN
GROUP. Foreign Fighters: An Updated Assessment of the Flow of Foreign Fighters into Syria and Iraq. New
York, 2015, p. 5. Disponivel em: <http://soufangroup.com/wp-
content/uploads/2015/12/TSG_ForeignFightersUpdate_ FINAL3.pdf>. Acesso em: 09 dez. 2016.

42 .IMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 254-255.
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outro, € inutil a assegurar que os interesses dos nacionais estejam sempre alinhados ao
interesse publico nacional.

Com isso, ainda que ndo se verificassem os defeitos nos critérios utilizados
para estabelecer um regime excepcional para as sociedades (acima apontados), a constatagdo
de que os interesses dos brasileiros ndo correspondem necessariamente ao interesse publico
nacional demonstra dose de incoeréncia na restricdo a que estrangeiros participem de

determinados setores ou atividades da economia.

5.3. Utilidade e racionalidade da restri¢do a participacao estrangeira

O ultimo pressuposto para o estabelecimento de regime juridico diverso a
sociedades brasileiras com elementos estrangeiros € a identificacdo de areas estratégicas em
que se entende ser util haver maior controle ou fiscalizacdo, ou em que deve preponderar a
presenca de nacionais. Independentemente das discussdes sobre quais sdo os setores
estratégicos e quais sdo os elementos estrangeiros a serem considerados, é possivel que a
restricdo imposta venha a se tornar defasada.

Exemplifique-se. A 16gica das restri¢des a participacdo de estrangeiros nas
empresas jornalisticas (CF/88, art. 222) esta ligada a garantia da independéncia e a liberdade
de imprensa frente a empresas e interesses estrangeiros € mesmo a veiculacao de noticias e
opinides sob a 6tica do interesse nacional*””. E notério que o avango tecnolégico tem
fomentado a gradativa substituicdo da midia impressa por portais de noticias e opinides
online. Todavia, por expressa auséncia de previsdao constitucional, a empresa desejosa de
atuar em tal ramo, desde que o faca pela internet, ndo se submete as limitacdes do art. 2227,

que, nesse cenario, mostram-se cada vez mais desprovidas de sentido ou efeito prético.

6. Repercussoes no regime societiario das sociedades brasileiras dotadas de

elementos estrangeiros relevantes

As sociedades brasileiras dotadas de elemento estrangeiro relevante estdo
sujeitas a um regime societdrio especifico. E consequéncia direta de retirarem, em tultima

instancia, o fundamento de sua existéncia do texto constitucional. Inexistiria 16gica em exigir

473 FERNANDES, Hélio. Preficio. In: RABELO, Genival. O Capital Estrangeiro na Imprensa Brasileira.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1966. p. 1-13.
414 F esse o entendimento exarado pelo STF, cf. ADPF n° 130, rel. Min. Carlos Britto, Trib. PL., j. 30.04.20009.
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que uma sociedade brasileira que atuasse em setor estratégico tivesse a maioria absoluta de
seu capital votante detido por brasileiros e, a0 mesmo tempo, admitir que os titulares das
participacdes societarias pudessem celebrar acordo de acionistas pelo qual o poder de
controle € assegurado ao acionista de nacionalidade estrangeira.

Por vezes, as proprias leis que instituem as sociedades brasileiras dotadas de
elemento estrangeiro relevante fazem expressa referéncia a adaptacdes em relag@o ao regime
societario geral. E o que se passa com as sociedades que explorem servigos aéreos piblicos.
Ha expressa restricdo a participacdo de estrangeiros nos aumentos de capital para manter
incélume a propor¢do minima de 80% do capital votante detido por brasileiros (CBA, art.
181, II, e § 4°) e se impde que o estatuto da sociedade ressalte que todas as acdes
preferenciais estardo proibidas de adquirir direito de voto (CBA, art. 181, § 1°).

Esta ultima regra foi colocada a prova na década de 90, quando a Varig S/A
nao distribuiu dividendos e a InterUnion Capitalizacio S/A pleiteou que suas acdes
preferenciais adquirissem direito de voto (= tivessem temporariamente cessada a suspensao
do direito de voto) nos termos do art. 111, § 1° da LSA. A acertada decisdo do TJRS
considerou os dispositivos da LSA e do CBA irreconcilidveis, com o prevalecimento do
tltimo por se tratar de “questdo de seguranga e dominio interno da Nagao™*",

Nao se pode descartar a existéncia de um regime societario diferenciado nem
mesmo para as sociedades brasileiras com elementos estrangeiros relevantes cujas leis ndo
o disciplinem minuciosa ou explicitamente. A interpretacdo do regime de tais sociedades
deverd se pautar mais pelo sentido do mandamento legal que pela sua literalidade. Nas
palavras de FABIO K. COMPARATO, “0 que ndo é possivel (...) € restringir a abrangéncia da
norma, por meio de interpretagdo canhestra e literal de seus termos, deformando com isso o
sentido do mandamento legal”*’®. Embora a conclusdo do ilustre comercialista se refira ao
art. 1°, § 1°,da Lei n® 5.709/1971, a l6gica pode ser estendida as sociedades brasileiras com
elemento estrangeiro relevante em geral. De tal leitura, tudo que transbordar ou deturpar a
racionalidade das limitacOes estipuladas em lei para as empresas mais ou menos brasileiras
deverad ser tido como ilicito.

Com isso, sem pretensdo de estabelecer um rol taxativo, a depender dos

elementos escolhidos pela legislacdo, € possivel que as sociedades brasileiras dotadas de

> GORDILHO, Pedro. Comentdrio a Jurisprudéncia: Embargos Infringentes n° 597256791. Revista
Brasileira de Direito Aeroespacial, Rio de Janeiro, v. 78, p.1-10, 1999.

47 COMPARATO, Fibio Konder. Nacionalidade de Sociedades Privadas e Aquisicdo de Iméveis Rurais no
Pais, op. cit., 63.
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elemento estrangeiro relevante estejam sujeitas a: (i) limitacOes a transferéncia da
participacdo societdria; (ii) limitacGes a celebracdo de opcdes de venda e compra de
participacdo societdria; (iii) limitacdes a escolha de seus administradores; (iv)
impossibilidade de aquisi¢ao de voto por preferenciais detidas por estrangeiros; (v) limitagdo
ou exclusdo do direito de preferéncia nos aumentos de capital; (vi) restricdes ao conteudo de
estatuto social ou acordos de acionistas.

Interessante indagar a respeito de ocasides em que esse regime diferenciado
nao seja fielmente observado na pratica. Formulam-se dois exemplos a seguir.

O primeiro: supondo descumprimento de comando legal pelo qual o estatuto
social da sociedade brasileira dotada de elemento estrangeiro relevante deva conter previsao
de que suas acdes preferenciais nunca poderdo adquirir direito de voto, poderiam os titulares
do capital deliberar pela criacdo de acOes preferenciais com direito de voto? A resposta é
negativa e, ainda que o fizessem, a deliberagdo seria nula por violar norma de ordem publica.
Entendimento pela licitude da deliberacdo permitiria justamente aos acionistas superarem
disposi¢do cogente e inarredavel da lei e desvirtuarem a racionalidade de sua institui¢ao pelo
legislador.

O segundo: supondo haver participagdo minima de brasileiros exigida para
determinada sociedade, como se deve interpretar um negdcio juridico de compra e venda de
participacdo societaria pelo qual a participagdo brasileira reste abaixo do minimo legal? Pela
mesma fundamentacdo do primeiro exemplo, esse negécio serd nulo*’’. Por outro lado, ndo
ha contrariedade a lei em compra e venda de participacdo que, embora fique aquém do
percentual minimo a ser mantido por brasileiros, subordine sua eficécia a observancia do

limite imperativo previsto em lei.

477 Nessa mesma linha € o que se positivou no art. 6° da Lei n® 10.610/2002: Art. 6° Seré nulo de pleno direito
qualquer acordo entre sdcios, acionistas ou cotistas, ou qualquer ato, contrato ou outra forma de avenga que,
direta ou indiretamente, confira ou objetive conferir, a estrangeiros ou a brasileiros naturalizados hd menos de
dez anos, participacdo no capital total e no capital votante de empresas jornalisticas e de radiodifusdo, em
percentual acima do previsto no art. 2%, ou que tenha por objeto o estabelecimento, de direito ou de fato, de
igualdade ou superioridade de poderes desses sécios em relagdo aos sdcios brasileiros natos ou naturalizados
h4 mais de dez anos.
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CApPiTULO VII

O CASO DA AQUISICAO DE IMOVEIS RURAIS NO PAIiS

A Lein® 5.709/1971 e seu regulamento, o Decreto n® 74.965/1974, preveem
restrigdes para que estrangeiros adquiram a propriedade de imdveis rurais no pais. As
limitacdes estendem-se inclusive a pessoas juridicas estrangeiras e, assim, as sociedades
estrangeiras. Se, por um lado, a Lei n® 5.709/1971 impde a proibicao absoluta a aquisi¢do de
imoveis rurais por sociedades estrangeiras sem autorizagdo para funcionamento no pais, por
outro, estabelece um regime de aquisi¢do condicionada para sociedades estrangeiras
devidamente autorizadas a funcionar no Brasil*’®.

A estas Ultimas, as principais condicionantes sdo de quatro ordens. Primeiro,
s6 podem adquirir imoveis rurais desde que estes se destinem a implantagdo de projetos
agricolas pecuarios, industriais, ou de colonizag@o vinculados aos seus objetivos estatuarios
(Lei n® 5.709/1971, art. 11). Segundo, caso a area do imdvel ultrapasse ¥4 da area do
municipio em que se localiza, sera necessaria autorizacao do Presidente da Republica (Lei
n°® 5.709/1971, art. 12, § 3°). Terceiro, a aquisicdo e o projeto de explora¢do do imdvel
deverdo ser chancelados pelo INCRA (Lei n® 5.709/1971, art. 5°). Quarto,
independentemente do valor do imovel, a escritura publica sera da esséncia do ato diante da
previsao especifica (Lei n® 5.709/71, art. 3°).

Contudo, mais do que dispensar a sociedades estrangeiras um tratamento
especifico, a Lei n® 5.709/1971, em seu art. 1°, § 1°, conferiu 0 mesmo regime restritivo as
sociedades nacionais com participacdo estrangeira, equiparando-as, portanto, as sociedades
estrangeiras autorizadas. Com o advento da Constituicdo de 1988, tornou-se controvertida a
possibilidade de aquisi¢ao de imdveis rurais por sociedades nacionais de que participassem
estrangeiros. Isso porque, diante da nova ordem constitucional, passou-se a discutir se a
assimilacdo entre pessoa juridica estrangeira e pessoa juridica brasileira com participacdo
estrangeira teria sido ou ndo recepcionada.

A questdo permanece ainda hoje em aberto e, da discussdo em primeiro plano
sobre a nacionalidade da sociedade e do tratamento a lhe ser conferido, emergem outras

questdes de grande relevancia econdmica e juridica, como a admissibilidade da participagdo

4% Destacando os trés regimes de aquisicio de iméveis rurais disciplinados pela Lei n° 5.709/71:
ALCANTARA, Guilherme Benages. Aquisicio de Imdvel Rural por Empresa Brasileira Controlada por
Estrangeiro No Residente ou Ndo Sediado no Brasil. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sio Paulo,
v.5,p.261-276, dez. 2015, p. 261.
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do capital estrangeiro no agronegocio € o seu financiamento, ainda que os imoveis rurais
sejam explorados por brasileiros ou por sociedades brasileiras sem qualquer participacao
estrangeira. Por ser o campo de maior controvérsia sobre o regime aplicavel as empresas
mais ou menos brasileiras, sua andlise ilustrard repercussdes praticas da incorreta

compreensdo da nacionalidade da sociedade que tem se disseminado.

1. Surgimento e evolucao da controvérsia quanto a equiparacio da sociedade

brasileira com participacao estrangeira a sociedade estrangeira

1.1. Contexto prévio a Lei n° 5.709/71

A presenca de sociedades estrangeiras no setor agropecudario brasileiro
remonta a colonizac¢do nacional, que, em meio a expansdo comercial da Europa, nada mais
foi do que um empreendimento econdmico promovido por capitais estrangeiros*””. De toda
forma, embora a questdo da ocupacdo da terra no pais guarde notavel relevancia desde entdo,
a atuagdo das sociedades estrangeiras no campo ganha outra tonica a partir da Ditadura
Militar**.

O desenvolvimento econdmico, uma das principais prioridades dos militares,
consubstanciava-se ndo s6 em crescimento industrial e urbanizagdo, mas também na
introducdo de relagdes de produgdo capitalista na zona rural. Era essa justamente a meta do
Estatuto da Terra (Lei n° 4.504/1964), que destacava o papel das empresas rurais* ', sem a
preocupacgdo com a nacionalidade dos agentes econdmicos ou da origem do capital. Assim,
nesse periodo estabeleceu-se a propriedade de estrangeiros sobre grandes faixas de terras
rurais e empreendimentos agricolas no pais, da mesma forma que sucedeu em quase todos
os paises do Terceiro Mundo & época*™.

De toda forma, poucas foram as vantagens geradas pelo regime das empresas

rurais. A populacdo local ndo viu os postos de trabalho a disposicdo aumentarem.

4 FURTADO, Celso. Formaciao Econdmica do Brasil. 32. ed. Sdo Paulo: Nacional, 2005, p. 11; SAMPAIO,
Plinio. Capital Estrangeiro e Agricultura no Brasil. Petrépolis: Vozes, 1980, p. 39.

0 Sobre a participagdo de estrangeiros em propriedades rurais no perfodo anterior a Ditadura Militar, cf.:
ROCHA, Olavo Acyr de Lima. O Regime Juridico da Aquisicio de Imével Rural por Estrangeiro. 1980.
164 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Direito Civil, Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1980; KUNZLI, Willi Sebastian. Investimento Estrangeiro em Terras no Brasil a
Luz do Direito Internacional, op. cit.

481 Cf. Estatuto da Terra, art. 4°, VI.

82 REGO, Antonio Carlos Pojo do. O Congresso Brasileiro e o Regime Militar (1964-1985). Rio de Janeiro:
FGV, 2008, p. 190.
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Permaneceu ainda desinserida da economia rural e da terra, e sem recursos para desfrutar
dos bens produzidos por tais empresas. [sso, associado as inimeras dentncias de corrupgao
e vendas de terras a estrangeiros por parte das entidades criadas pelo Governo Militar para
promoverem a reforma agraria, deu azo a instauracdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito
para investigar a venda de terra brasileiras a estrangeiros.

As conclusdes da Comissao resultaram no Relatério Velloso, de 1968, que
constatou ser detido por estrangeiros extenso territorio rural nacional, em diversas unidades
da federagao. Conquanto entendesse haver beneficios economicos advindos da participacdo
estrangeira na economia, ressaltou haver implicagdes negativas em termos de seguranga
nacional*®® ***,

Poucos meses depois da publicagdo do relatdrio, em reagdo direta foi baixado
o Ato Complementar n° 45, de 30 de janeiro de 1969, que tinha por objetivo disciplinar a
aquisicao de propriedades rurais. Determinou-se, como regra, que apenas brasileiros ou
estrangeiros residentes no pais poderiam adquirir propriedades rurais. Por sua vez, seu art.
3° delegou a lei especial a fixagdo das condigdes e restricdes a que ficaria sujeita a aquisicao
de imovel rural por pessoa juridica estrangeira, tendo em vista a defesa da integridade do
territorio nacional, a seguranca do Estado e a justa distribuicao de propriedade.

Ato continuo, foi sancionado o Decreto-Lei n® 494, de 10 de margo de 1969,
para dispor sobre a matéria*®’. Dentre as limitagdes impostas pelo Decreto-lei n® 494/69,
vale destacar o art. 6°, que estabeleceu que apenas pessoas juridicas estrangeiras autorizadas

a funcionar no pais e cujo objeto tenha relagdo com os atos de aquisi¢cao de terras rurais

3 «“A impressdo tida, a0 examinar em um mapa [a localizagdo dos iméveis de estrangeiros], € a da formagio
de um cordao isolando a Amazdnia do resto do pais.” Cf. SAMPAIO, Plinio. Capital Estrangeiro e
Agricultura no Brasil, op. cit., p. 44.

4 Décadas depois do diagnéstico do Relatério Velloso e das reagdes legislativas que serdo aqui examinadas,
o quadro de descontrole parece ndo ter se alterado de forma substancial. Com efeito, no relatério final da
Comissdo Parlamentar de Inquérito das Terras Publicas da Amazonia se 1€: “O trabalho desenvolvido por esta
CPI detectou muitas irregularidades quanto a ocupag@o das terras publicas na Amazonia e dentre essas
irregularidades foi constatado [sic] a presenca de estrangeiros na regido. No Amazonas identificamos que o
principal estrangeiro possuidor de terras no estado € o holandés Gerardus Laurentius Joseph Bartels, que
juntamente com sua esposa a senhora Monica Janette Bartels, também holandesa, adquiriram vérias glebas no
municipio de Barreirinha, que posteriormente transferiram esses lotes para a empresa Eco Brasil Holanda-
Andird Ltda de sua propriedade, infringindo dessa forma a Lei que regulamenta a aquisi¢do de terras brasileira
por estrangeiros.” Cf. CAMARA DOS DEPUTADOS. Relatério da Comissio Parlamentar de Inquérito
destinada a Investigar a Ocupacao de Terras Publicas na Regido Amazénica, relatado pelo Dep. Sérgio
Carvalho. Brasilia, 2001, p. 227.

45 Cumpre esclarecer: embora o Ato Complementar n° 45/1969 tenha delegado a lei a disciplina de aquisi¢io
de terras rurais no pafs, o art. 2°, § 1°, do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, autorizava o Poder
Executivo correspondente, durante o recesso parlamentar, a legislar em todas as matérias e exercer as
atribui¢des previstas nas Constituicdes ou na Lei Organica dos Municipios. Daf o regramento da matéria por
decreto-lei.
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poderdo fazé-lo, desde que a aquisicdo seja precedida de autorizagdo governamental
especifica.

A grande novidade de tal decreto-lei em relagdo ao Ato Complementar n°
45/69 ficou por conta do art. 6°, § 2°, que, para fins da legislacdo de aquisi¢do de terras rurais,
equiparou as pessoas juridicas estrangeiras as pessoas juridicas nacionais das quais
participem, a qualquer titulo, pessoas estrangeiras naturais ou juridicas que detenham
maioria no seu capital social e residam ou tenham sede no exterior.

A inovagao teve a clara finalidade de inibir o dominio das terras rurais por
estrangeiros, que poderiam, pelo artificio da pessoa juridica, burlar a regra aplicavel as
pessoas fisicas e manter controle sobre imodveis rurais. Para isso, langcou mao da
desconsideragdo pontual da nacionalidade da pessoa juridica para atribuir-lhe a
nacionalidade de seus controladores.

Com efeito, a legislagdo restritiva era de tal modo rigorosa que cominava a
nulidade de alienagdes e aquisi¢des de propriedades rurais feitas em desacordo com o
regramento estipulado’™. Permitia ainda a4 Unifio, por motivo de seguranga nacional,
proceder a desapropriacao de terras rurais em poder de pessoa juridica natural ou estrangeira
(acrescente-se: ou em poder de pessoas juridicas nacionais das quais participem, a qualquer
titulo, pessoas estrangeiras naturais ou juridicas que detenham maioria no seu capital social
e residam ou tenham sede no exterior), mesmo que a aquisi¢ao tivesse sido feita em perfeita
observancia das normas aplicaveis*® .

Ainda em outubro de 1969, a promulgacao da Constitui¢dao de 1969 (Emenda
Constitucional n° 1 & Constituicdo de 1967) algou o tema ao nivel constitucional e seu art.
153, § 34, consagrou a disposi¢do programatica a respeito pela primeira vez, com o fim de

defender a integridade do territério™®,
1.2. A Lein®5.709/1971 e a Ordem Constitucional de 1988
Sob a égide da Constitui¢ao de 1969, o Decreto-Lei n® 494/1969 foi revogado

e o tema passou a ser regrado pela Lei n® 5.709, de 7 de outubro de 1971 e pelo Decreto n°

74.965, de 26 de novembro de 1974. Para além das minucias adicionais trazidas, sob a dtica

486 Decreto-Lei n° 494/1969, art. 17.

7 Decreto-Lei n° 494/1969, art. 11.

88 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios 2 Constituicio de 1967 com a Emenda n°
1 de 1969, v. 5. 2% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, pp. 653-654.
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das sociedades estrangeiras, a legislagdo calcou-se em trés regras basicas: (i) proibir a
aquisicdo de propriedades rurais por pessoas juridicas estrangeiras nao autorizadas a
funcionar no pais; (ii) disciplinar tais aquisicdes por pessoas juridicas estrangeiras
autorizadas a funcionar no Brasil, limitando-as quanto a darea, segundo percentuais
relacionados ao territoério nacional e por titular; (iii) vincular essas aquisi¢des a efetiva
exploragio dos iméveis, por meio de projetos a serem aprovados pelo Poder Publico*™.

Vale dizer, a Lei n° 5.709/1971 e o Decreto n° 74.965/1974, normas ainda
hoje vigentes no assunto, reproduziram a equiparagdo entre pessoa juridica estrangeira
autorizada a funcionar no pais e pessoa juridica brasileira da qual participem, a qualquer
titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a maioria do seu capital social e
residam ou tenham sede no exterior (Lei n® 5.709/1971, art. 1°, § 1°; Decreto n® 74.965/1974,
art. 1°, § 1°).

Com o advento da Constituicio de 1988, a interpretacdo sobre essa
aproximacgao entre as nacionalidades das pessoas juridicas e o regime juridico aplicavel
lastreou ampla controvérsia sobre a recep¢do do art. 1°, § 1° da Lei n°® 5.709/1971 pela
Constituicao Cidada, que até hoje permanece sem uma resposta definitiva.

O art. 190 da Carta Maior, em linha com a Constitui¢ao de 1969, determinou
genericamente que a lei regularia e limitaria aquisi¢do ou o arrendamento de propriedade
rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira. Ainda, como se viu no Capitulo VI, o art. 171,
revogado em 1995, fazia distingdo entre as empresas brasileiras de capitais nacional e

estrangeiro.

1.3. Os Pareceres da AGU

Em meio a controvérsia, a Advocacia-Geral da Unido manifestou-se em trés
oportunidades, o que, ao invés de prover maior seguranca, amplificou as discussdes. Mais
do que meras opinides juridicas, os pareceres do Advogado-Geral da Unido que forem
aprovados pelo Presidente da Republica tém o conddo de restringir sua eficicia as
reparticdes interessadas na consulta (caso ndo venha a ser publicado) ou até estendé-la a

todos os orgdos e entidades da Administragio Federal (caso venha a ser publicado)**.

8 ROCHA, Olavo Acyr de Lima. O Regime Juridico da Aquisicdo de Imével Rural por Estrangeiro, op.
cit., p. 85-86.

4% Lei Complementar n° 73/1993: Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos
a aprovacdo do Presidente da Repiiblica. § 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho
presidencial vincula a Administracdo Federal, cujos 6rgdos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel
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Em 1994, a partir de solicitacdo do Ministério da Agricultura, a Presidéncia
consultou a AGU sobre a recep¢do ou nao, pela Constituicdo Federal de 1988, do § 1° do
art. 1° da Lei n® 5.709/1971. A resposta veio no Parecer n® GQ-22, de 6 de junho de 1994,
que acolheu o entendimento do Consultor Luiz Alberto da Silva no Parecer n® AGU/LA-
04/94 de que o art. 1°, § 1° da Lei n° 5.709/1971 ndo fora recepcionado pela nova
Constituicao, j& que tal dispositivo conflitava com o art. 171, I, da Constituicdo de 1988, que
teria constitucionalizado o conceito de “empresa brasileira” e ndo admitiria restricdes que
ndo as proprias constitucionais.

Em seguida, em janeiro de 1997, Geraldo Magela da Cruz Quintdo, entdo
Advogado-Geral da Unido, determina o reexame do Parecer n® GQ-22 para verificar se a
revogacdo do art. 171 da Constitui¢do, promovida pela EC n° 6/95, teria alterado o
entendimento sobre o tema.

A revisdo foi realizada pelo mesmo Consultor que afirma que a revogacao
pura e simples do art. 171 da Constituicao Federal ndo teria o condao de repristinar o art. 1°,
§ 1° da Lei n® 5.709/1971 o qual se entendera revogado pelo dispositivo constitucional no
parecer anterior. A manuten¢do do entendimento sobre a ndo recep¢do da distingdo de
tratamento a pessoas juridicas brasileiras de que participassem estrangeiros deu-se no
Parecer GQ n° 181 que, apds a aprovagado presidencial, foi publicado no Diario Oficial da
Unido, produzindo efeitos perante toda a Administracdo Publica federal.

Mais recentemente, o entendimento permissivo, que imperava desde meados
da década de 1990, foi suplantado pela edigdo do Parecer CGU 01/2008, aprovado pela AGU
no Parecer LA01/2010, ratificado pela Presidente e publicado no diario oficial em agosto de
2010.

A nova visita ao tema — motivada pela crise de alimentos no mundo e pela
possibilidade de exploragdo de imdveis rurais para obtencdo de energia alternativa®' —
reverteu totalmente a orientacdo liberal pela ndo recep¢do da distingdo entre sociedade
brasileira e sociedade brasileira com participacdo estrangeira.

O Parecer encontra a base constitucional da desconsideracao da nacionalidade
da pessoa juridica para imputagdo da nacionalidade de seu controlador, que se verifica no
art. 1°, § 1° da Lei n. 5.709/71, nos arts. 172 e 190 da Constituicdo. O primeiro dispositivo

constitucional referido determina a edicdo de lei para regular o investimento estrangeiro

cumprimento. § 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as reparticdes interessadas, a partir
do momento em que dele tenham ciéncia.
1 Vide Parecer LA01/2010, item 2.
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conforme os interesses nacionais. O segundo prescreve que a lei regulard e limitard a
aquisicao de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira.

Ressalta também que ¢ necessario proceder a uma interpretagdo teleologica
de tais dispositivos, em vista também do principio da soberania nacional, que pauta a ordem
econdmica constitucional brasileira (CF/88, art. 170, I). Com isso, a distin¢cdo entre
sociedades brasileiras e sociedades brasileiras com participacdo estrangeira estaria
plenamente recepcionada.

Sustenta-se, ademais, inexistir qualquer violagao ao contetido do principio da
igualdade (CF/88, art. 5°), que assegura a brasileiros e estrangeiros tratamento isonomico. A
regra geral da igualdade admite mitigagdes em face de outros preceitos tutelados pela
Constituicdo, como a soberania nacional, o interesse nacional e a protecdo a setores
estratégicos da economia.

E esse o entendimento hoje vigente — ao menos quanto 4 Administragdo
Publica Federal. Em que se pese a sua edi¢do repentina e em contradicdo com o quadro
juridico duradouro, o que contribui para alimentar a inseguranga juridica, os fundamentos
por ele adotados demonstram a percepcdo mais proxima do que se entende pela
nacionalidade da sociedade e sobre a possibilidade de tratamento diferenciado entre

sociedades brasileiras dotadas de elementos estrangeiros relevantes.

1.4. Os Pareceres Normativos da Corregedoria Geral de Justica do TJSP

Imediatamente apds a revogacao do art. 171 da Constitui¢do pela EC n° 6/95,
o Colégio Notarial do Brasil indagou a Corregedoria Geral de Justiga de SP como se deveria
entender a discussdo sobre a constitucionalidade do art. 1°, § 1° da Lei n® 5.709/1971, que
tratava algumas sociedades nacionais como se estrangeiras fossem.

Em resposta, em margo de 1996, a Corregedoria editou Parecer ressaltando
que nao lhe caberia fazer o controle de constitucionalidade abstrato em sede administrativa,
ja& que a propria Constituicio delimitara um modelo para a declaragdo de
inconstitucionalidade que impunha a observancia ao contraditério, com a participagdo do
AGU (CF/88, art. 103, § 3°).

Isso ndo obstante, posicionou-se pela ndo alteragdo do regramento aplicavel

mesmo com a EC n° 6/95, uma vez que a matéria continuava a ser disciplinada pelo art. 190
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da Constituicdo, considerando constitucional o dispositivo até que fosse judicialmente
declarado incompativel com a Constituigio™>.

Em 2010, em cumprimento a determinagdo do CNJ, a Corregedoria Geral de
Justiga manifestou sua posi¢ao pela constitucionalidade do art. 1°, § 1°, da Lei n® 5.709/1971,
de forma mais enfatica no Parecer 250/2010-E. Tal parecer endossou todas as conclusdes do
CNIJ na matéria, o qual, por sua vez, corroborou o entendimento expresso pela AGU no
Parecer LA01/2010.

Contudo, em setembro de 2012, o Orgéo Especial do TJSP examinou a
questdo em mandando de seguranga interposto contra decisdo do Corregedor Geral de Justica
e decidiu, por maioria, que o tratamento diferenciado a certas sociedades nacionais previsto
no art. 1°, § 1°, da Lei 5.709/1971 nao teria sido recepcionado pela ordem constitucional em
vigor*”.

No caso, o Corregedor Geral indeferira recurso administrativo para
determinar a averbagdo de incorporagdo de sociedade limitada, que implicaria transferéncia
de imdveis rurais a sociedade brasileira com participacdo estrangeira. A operagao societaria
havia se dado, todavia, sob a vigéncia do quadro normativo mais liberal, antes mesmo do
Parecer LA01/2010.

Em seu voto, o relator inicialmente ponderou que se deveria aplicar a lei
vigente a época da incorporacdo sob pena de violagdo ao ato juridico perfeito, decidindo
assim a questdo de direito intertemporal no cerne do caso concreto™*. Todavia, alongou-se
também em formulacdes abstratas e asseverou que o art. 1°, § 1°, da Lei n® 5.709/71 ndo fora
recepcionado pela Constituigdo de 1988, ressaltando que a revogacdo de seu art. 171
conferiu a mesma natureza a empresas brasileiras e empresas brasileiras de capital nacional.
Ainda, assinalou que, mesmo que se entendesse constitucional o dispositivo, ndo haveria
qualquer vedacdo a operagdo societdria realizada ja que ndo houvera compra e venda
propriamente dita, mas incorporagao.

Bastante controvertidas sdo as conclusdes esposadas pelo relator. Primeiro,
como ja se disse, ¢ equivocada a interpretagdo de que a mera revogagao do art. 171 teria por

consequéncia extirpar da ordem econdmica constitucional a diferenciacdo dada a sociedade

42 BONILHA, Mdrcio Martins. Imével rural - Estrangeiros - Aquisi¢do - Pessoa fisica estrangeira - Pessoas
juridicas estrangeiras - Constitucionalidade - Controle - Decisdes administrativas - Cardter normativo. Revista
de Direito Imobiliario, Sdo Paulo, v. 37, p.260, jan./abr. 1996.

493 TJISP, MS 0058947-33.2012.8.26.0000, rel. Des. Guerrieri Rezende, Orgdo Especial, j. 12.09.2012.

44 Nesse mesmo sentido o INCRA disciplinou em 2013 a questdo de direito intertemporal sobre a aquisi¢o
de imdveis rurais por estrangeiros: vide linstru¢do Normativa INCRA n° 76/2013.
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brasileira de que participem estrangeiros*””. Segundo, o excelentissimo magistrado absteve-
se de qualquer referéncia ao art. 190 da Constituicdo que ¢ justamente o dispositivo
constitucional que autoriza expressamente a regulagdo do tema em nivel infraconstitucional.
Nessa linha, em voto vencido, o Des. Ribeiro da Silva ressaltou que o art. 190 da
Constituicao autorizava a discriminagdo a que procedia a lei e sublinhou que a distingdo
sempre fora expressamente admitida pela ordem constitucional de 1988. Terceiro, na
hipotese de ser constitucional o tratamento diferenciado a empresas brasileiras controladas
por estrangeiros, considerar que s o ato tipico da compra e venda propriamente dita seria
vedado pela Lei 5.709/1971 equivale a ndo compreender o regime existente e emprestar
interpretacdao canhestra. Se levada a sério, a posicao jurisprudencial resulta na conclusdo
absurda de que ndao pode uma sociedade brasileira dotada de elemento estrangeiro relevante
adquirir imével rural por compra e venda, mas que lhe € possivel incorporar uma sociedade
que seja titular de imodvel rural e, assim, adquirir a sua propriedade diante da sucessdo
universal da incorporadora sobre os direitos da incorporada®, tornando igualmente
proprietaria definitiva.

Ora, a lei ndo veda taxativamente o negocio juridico de compra e venda, mas
sim a aquisi¢do definitiva com a consolidagdo da propriedade. A orientag@o jurisprudencial
ignora que ha outras formas de se adquirir a propriedade de um imével, que incluem também
a incorporagdo. Mais do que isso, a decis@o ignora literalmente a propria regulamentacgao da
matéria que prescreve, longe de qualquer duvida, que as restri¢cdes relativas a aquisi¢ao de
imoveis rurais por estrangeiros também se aplicam nos casos de fusdo ou de incorporagao,
de alteragio do controle societario®’.

A reboque da equivocada decisdo do Orgdo Especial do TISP, que entendeu
inconstitucional a restrigdo a aquisicdo de imdveis rurais por empresas brasileiras com
participagdo estrangeira, em patente contradi¢do com o Parecer 250/2010-E, a Corregedoria
Geral de Justica do TJSP revisitou seu posicionamento.

As novas conclusdes da Corregedoria foram exaradas no Parecer 461/2012-

E, que ratificou a posicio do Orgio Especial e alterou a orientacio existente até entio para

3 Cf. Capitulo VI, item 4.

6 CC, art. 1.116; LSA, art. 227, caput.

#7 Decreto n° 74.965/1974, art. 20, caput: As normas regulamento aplicam-se a qualquer alienagdo de imével
rural para pessoa fisica ou juridica estrangeira, em casos como o de fusdo ou incorporagdo de empresas, de
alteracdo do controle aciondrio da sociedade, ou de transformacdo de pessoa juridica nacional para pessoa
juridica estrangeira.
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os Oficios de Registro de Imdveis. Em sintese, entendeu que a Carta Magna de 88 ndo
admitiria a equiparacdo de sociedades brasileiras com participacdo estrangeira a sociedades
estrangeiras, ja que “a limitacdo admitida pelo poder constituinte originaria tomou por
fundamento a nacionalidade da pessoa juridica, ndo a do seu capital, e tampouco a dos que
exercem o poder de controle, em qualquer uma de suas manifestagdes™*.

Ademais, indicou que tal regime de assimilacdo de certas pessoas juridicas
brasileiras a pessoas juridicas estrangeiras nao teria sido recepcionado pela nova ordem
juridica, ja que “sua aplicagdo compromete a unidade logica, a coeréncia do sistema

499 . . . . . e .
7, uma vez que violaria o conceito de nacionalidade da pessoa juridica contido no

Jjuridico
art. 1.126 do CC/02 — conclusdes que evidenciam a patente incompreensdo da nacionalidade
da sociedade.

O posicionamento divergente adotado no Estado de Sdo Paulo, na contramao
do Parecer AGU LA01/2010, deu ensejo ao ajuizamento da A¢do Civel Origindria 2463 no
STF pelo INCRA e pela Unido, com o intuito de anular a orientacdo do Parecer 461/2012-
E. Buscam assegurar a competéncia da Unido e do INCRA para autorizarem (ou ndo) a
aquisicao de imoveis rurais por pessoas juridicas brasileiras de que participem estrangeiros.

A causa ainda nao foi definitivamente decidida pelo STF. Para os oficios de
registro de imoveis do Estado de Sao Paulo, o Parecer 461/2012-E foi inicialmente

reafirmado’” até que deixasse de produzir efeitos em setembro de 2016 por decisio cautelar

do STF>"!,

1.5. A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 342

Conquanto o STJ ja tenha se manifestado de forma genérica sobre a recepgao
da Lei n° 5.709/71 pela Constitui¢do de 1988°%, é ao STF que compete decidir sobre a
constitucionalidade de normas anteriores a ordem constitucional atual®®.

Em abril de 2015, a Sociedade Rural Brasileira — SRB apresentou a ADPF
342 ao STF, advogando pela ndo recepgdo do art. 1°, § 1°, da Lei n® 5.709/71, na nova ordem

4% Parecer 461/12-E, de 3 de dezembro de 2012.

¥ Ibidem.

390 TJSP, Apelacdo Civel n.° 0003982-50.2012.8.26.0568, rel. Corregedor Geral da Justica José Renato Nalini,
Conselho Superior da Magistratura, j. 17.01.2013.

1 STF. Suspenso parecer sobre aquisi¢do de iméveis rurais por estrangeiros. Noticias STF. Brasilia, p. 1-1.
13 set. 2016. Disponivel em: <http://www stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325142>.
Acesso em: 03 jan. 2017.

92 STJ, RMS 5.831-SP, rel. Min. José Delgado, 1* T., j. 27.02.1997.

03 CF/88, art. 102, § 1° ¢/c Lei n® 9.882/1999, art. 1°, par. tnico, L.
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constitucional, apontando violagdes aos preceitos fundamentais da igualdade, da livre
iniciativa, do desenvolvimento nacional, da igualdade, de propriedade e de livre associagdo.

Ponto central da peti¢do inicial gira em torno do argumento de que “o artigo
171 da Carta Magna foi revogado pela Emenda Constitucional n® 6/1995, excluindo do
ordenamento juridico constitucional qualquer diferenciacdo entre empresa brasileira e

ey . . . . . 504
empresa brasileira de capital nacional ou capital estrangeiro™ .

2. Repercussoes da discussao

Embora no aspecto puramente juridico esteja em jogo o que se deve entender
por nacionalidade da sociedade e a possibilidade de desconsideragdo atributiva para
imputacao da nacionalidade dos sécios a propria sociedade, cumpre ndo perder de vista o
aspecto funcional que apresenta tal discussdo na vida social. Nessa linha, as repercussdes do
debate vao muito além da defini¢do da possibilidade ou ndo de se tratar uma sociedade
brasileira como se estrangeira fosse — o que, como ja se salientou, ¢ admitido pela ordem
constitucional brasileira®®.

Com razdo, BARBOSA LIMA SOBRINHO anotou que nem sempre os juristas
tomam conhecimento do mundo complexo de exigéncias e interesses, que compdem o back-

506 1~: . . - R
. Diante disso, enfrentam-se a seguir duas questdes que siao

ground das férmulas legais
diretamente impactadas pela discuss@o sobre a nacionalidade da sociedade e, via de regra,
colocam a conclusdo a frente da tese, de modo a se alcangar com mais facilidade certos fins
ou resultados. Sao elas: (i) qual a extensdo da admissibilidade da participa¢do estrangeira
em imoveis rurais?; (ii) as concessoes de imdveis rurais em garantia enquadram-se no ambito

de restricdo da Lei n® 5.709/71 e, portanto, sdo nulas?

2.1. Extensdo da admissibilidade do capital estrangeiro em imdveis rurais

Como ja se pontuou acima, a Lei n® 5.70919/71 nao proibe que sociedades
estrangeiras autorizadas a funcionar ou mesmo que sociedades brasileiras com participacdo
estrangeira venham a adquirir imoéveis rurais, mas lhes impde limitagdes quanto a destinacdo

do imdvel e quanto a aprovagdes pela burocracia estatal.

%% Cf. Petigdo inicial na ADPF 342, p. 32.
%95 Cf. Capitulo VI.
%6 1 IMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A Nacionalidade da Pessoa Juridica, op. cit., p. 22.
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Contudo, a rigidez desse regime e sua pouca previsibilidade tém sido
apontadas como um dos entraves juridicos ao maior desenvolvimento do agronegécio e de
setores econdmicos ligados a exploragio de iméveis rurais™’. A aplicagdo de tal regramento
desde 2010, quando da edi¢ao do Parecer LA01/2010, até agosto de 2012, significou perda
de investimentos no setor florestal em mais de R$37 bilhdes, com estimativa de perda de

receitas tributarias de quase RS 4 bilhdes

. Patente, assim, que a revisdo da limitacao
excessiva aos investimentos estrangeiros deve ser revista.

Do ponto de vista pragmatico, a posi¢cao de que o tratamento ndo isondmico
seria incompativel com a ordem constitucional de 1988 ¢, obviamente, o caminho mais
rapido para a superacdo desse cendrio e para a abertura do setor a largos investimentos
estrangeiros. Pelo seu resultado pratico, ¢ adotada por muitos que defendem obstinadamente
a tese, independentemente de reflexdes mais aprofundadas sobre o tema.

Para esse grupo, a declaracdo, pelo Judiciério, da ndo recepg¢do do art. 1°, §
1°, da Lei 5.709/1971, ainda evitaria o recurso ao Legislativo para revisitar o marco legal,
livrando-os dos custos de elaboragdo ¢ discussao de uma lei e até da demora e da incerteza
em sua aprovagdo. A saida, contudo, ndo guarda relagdo com a Constituigdo de 1988, que
expressamente admite a diferenciagdo na matéria.

Ademais, a simples escolha da tese pelo resultado desejado subverte a logica
da aplicacdo do direito e, com isso, havera prejuizo para a reflexdo sobre a desconsideragdo
da nacionalidade da sociedade para atribuicdo da nacionalidade de elementos estrangeiros
relevantes em casos especificos — o que ndo diz respeito tdo s6 a Lei 5.709/1971, mas a
propria ordem econdmica constitucional.

Assim, ndo obstante se considere a Lei n° 5.709/1971 excessivamente
restritiva, ¢ constitucional a diferenciacdo entre sociedades brasileiras e sociedades
brasileiras com participagdo estrangeira para lhes distinguir o regime juridico aplicavel para
fins de aquisicdo de terras rurais. O marco legal deverd ser aprimorado junto ao Poder

Legislativo.

2.2. Imdveis rurais em garantia para instituicdes financeiras brasileiras controladas

por estrangeiros

%7 BURANELLO, Renato Macedo; AIRES, Anténio Manuel Franca. Atratividade de investimento e o
desenvolvimento do agronegdcio no Brasil. Revista de Direito Empresarial, Sao Paulo, v.2,n. 3, p.179-202,
maio/jun. 2014.

% JAFET, Danilo Haddad; ANTONINI, Rafael Rego. O Ainda Preocupante Cendrio da Aquisi¢do de Imével
Rural por Estrangeiros no Brasil, op. cit.
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Conquanto a restricdo da Lei n® 5.709/1971 destine-se as sociedades
estrangeiras e as sociedades brasileiras de que participem estrangeiros, sua aplicag¢do acarreta
hoje repercussdes negativas na exploracao de imoveis rurais até mesmo para as sociedades
brasileiras sem qualquer participag@o estrangeira € mesmo para a populagdo brasileira em
geral.

Cumpre reconhecer que o financiamento do agronego6cio no pais ¢ muitas
vezes realizado por institui¢des financeiras brasileiras controladas por sociedades
estrangeiras. Logicamente, a estrutura¢do e a concessao de tais financiamentos impdem a
outorga de garantias pelo mutudrio em favor do mutuante, que em geral sdo as propriedades
rurais em que aquele desenvolve sua atividade.

As garantias reforcam a obrigacdo principal e diminuem as chances de o
credor ndo receber seu crédito. Minora-se o risco no financiamento e, por consequéncia, a
taxa de juros praticada. Eventual inseguranca juridica quanto a existéncia, a validade, a
eficacia ou a exequibilidade da garantia aumentam o risco do financiamento e, por tabela, a
taxa de juros a ser cobrada da sociedade brasileira sem qualquer participagdo estrangeira
que, por sua vez, repassard o custo adicional aos consumidores no preco dos alimentos
agricolas e derivados produzidos.

E justamente esse o cenério atual no Brasil, em que a péssima redagdo da Lei
n® 5.709/1971 permite, a0 menos em primeiro instante, a leitura de que a aquisi¢do da
propriedade resoluvel do imével rural pela instituicdo financeira por alienacao fiducidria se
subsome a aquisicdo de imodvel rural por ela regrada. Dai as garantias outorgadas aos
credores seriam nulas de pleno direito (Lei n® 5.709/1971, art. 15). Embora esse
entendimento pela ilicitude esteja equivocado, ja que a Lei n® 5.709/1971 ndo se estende
sobre a concessdo de garantias, remanesce a inseguranga potencial.

De toda forma, deve-se colher dai ligdo importante para a disciplina das
empresas mais ou menos brasileiras em geral. E essencial que, na revisio do marco pelo
Legislativo, considerem-se as repercussdes da criagdo de empresas mais ou menos
brasileiras de forma mais ampla. Caso contrario, em vez de se resguardar aspecto
fundamental da soberania econdmica do pais, pode-se criar regime que milita em prejuizo

dos proprios interesses nacionais.
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CONCLUSAO

Ao longo desta dissertacdo, analisaram-se aspectos centrais pertinentes ao
significado e aos efeitos da nacionalidade da sociedade e ao regime juridico aplicavel a
sociedades estrangeiras. Recapitulam-se, a seguir, as principais conclusdes alcangadas com
o desenvolvimento de cada capitulo, sem prejuizo das demais ponderagdes neles expostas.

Quanto ao Capitulo I — Legitimidade do Conceito de Nacionalidade:
embora a extensdo do conceito de nacionalidade, originalmente cunhado para incidir no
campo das pessoas fisicas, tenha despertado incomodo na doutrina, sua legitimidade e
aceitacdo sdo atualmente inegaveis, tanto por seu acolhimento em textos legais, como pelas
manifestagdes correntes na doutrina. Ha de se destacar, no entanto, que o termo adquire, no
campo das pessoas juridicas, um significado proprio e distinto daquele que carrega em sua
aplicacdo para as pessoas fisicas.

Quanto ao Capitulo II — Determinacio da Nacionalidade da Sociedade:
muitos foram os critérios que se apresentaram historicamente para a determinagao do carater
nacional ou estrangeiro da sociedade. Sua evolugdo permite a identificagdo de trés periodos
distintos a partir das ideias predominantes em cada um deles. O primeiro periodo ¢ marcado
por amplo esforgo da literatura juridica, tanto para a identificacdo dos mais variados critérios
de fixagdo da nacionalidade da sociedade, como para a sua analise de forma a alcancar um
critério tnico mais adequado para todos os Estados. O segundo periodo softre forte influéncia
da experiéncia de guerra e da legislagdo de excecdo entdo vigente, fazendo sobressair o
critério do controle e suas variantes em detrimento de critérios puramente formais para a
atribui¢@o da nacionalidade da sociedade. O terceiro periodo caracteriza-se pela decadéncia
do critério do controle no pos-guerra e pela sua persisténcia residual em setores-chave para
o interesse nacional, pela decadéncia das disputas doutrindrias por critério “vencedor” para
fixacdo da nacionalidade da sociedade e, por fim, pela ressignificagdo da nacionalidade da
sociedade a luz de suas consequéncias juridicas.

Quanto ao Capitulo III — Consequéncias da Atribuicio da Nacionalidade:
indubitavelmente, a atribuicdo de nacionalidade a sociedade pretende expressar maior
vinculacdo da pessoa juridica a determinado Estado e a seu ordenamento juridico. De toda
forma, sob o rotulo da imputagdo do carater nacional ou estrangeiro a sociedade, apresentam-
se efeitos bastante diversos, o que se revela uma das principais causas das confusdes em

torno da matéria. Diante da exigéncia do sentido univoco da linguagem juridica e da
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unitariedade do conceito de nacionalidade da pessoa juridica, h4 de se destacar que, sob o
manto da “nacionalidade da sociedade”, colocam-se ao menos duas questdes diferentes: uma
relativa ao conflito de leis na regéncia das sociedades (/ex societatis), em que preponderam
os critérios formais para fixacdo da nacionalidade, e outra relativa ao exercicio de direitos
por estrangeiros, em que prevalecem os critérios reais, que nao se referem a sociedade em
si, mas a caracteristicas de seus sdcios ou acionistas, ou administradores, ou de seu capital,
que sdo imputadas as sociedades por intermédio da desconsideragdo atributiva da
personalidade juridica. Refuta-se, assim, o argumento de consideravel parcela da literatura
que entende haver nacionalidades multiplas e simultaneas.

Quanto ao Capitulo IV — Formas de Atuacio da Sociedade Estrangeira
no Brasil: a sociedade estrangeira pode atuar no pais direta ou indiretamente, sujeitando-se
a diferentes regimes para inicio de suas atividades. Apesar das manifestagdes contrarias
verificadas, ¢ amplamente admitida a participacdo de sociedades estrangeiras na qualidade
de sécia em limitadas. O mesmo, no entanto, ndo se pode dizer de sua participagdo em
sociedades em conta de participacdo, em que, apesar de teoricamente possivel, seu aporte de
recursos no patrimonio especial encontra obices praticos na regulagdo do Banco Central.
Curiosamente, conquanto se admita a participagdo totalitaria estrangeira em limitadas e
S/As, o ordenamento juridico mostra anacronica deferéncia a sentimento nacionalista e a
“ritual vazio da lei”, restringindo a utilizacdo de sociedades andOnimas unipessoais a
sociedades brasileiras em que, por sua vez, pode igualmente prevalecer o comando
estrangeiro. A atuagdo direta da sociedade estrangeira no Brasil sujeita-se a diferentes regras
conforme o grau de intensidade na interagdo com o territorio nacional e no desenvolvimento
de sua atividade. No grau mais elevado, exige-se da sociedade estrangeira que obtenha
prévia autorizagao para funcionar no pais. H4 muito decadente, o regime da autorizagdo para
funcionamento da sociedade estrangeira foi repetido sem maiores reflexdes no Codigo Civil
de 2002 e sua diminuta utilidade pratica ¢ evidente, sendo imperativa a sua modernizagao e
conformacao a realidade do século XXI.

Quanto ao Capitulo V — Mudanca de Nacionalidade da Sociedade: a
nacionalizacdo da sociedade estrangeira e a desnacionalizacdo da sociedade brasileira
referem-se a mudanca da lex societatis de determinada sociedade e coloca em contato dois
ordenamentos juridicos estatais diversos. A sua realizacdo ndo depende isoladamente de
cada um deles, mas de ambos, devendo o complexo processo satisfazer tanto a lei do pais de
origem quanto do pais de destino da sociedade. Também o seu regramento no Codigo Civil

de 2002 encontra-se defasado. A ndo ser que haja sintonia entre a legislacdo dos dois
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ordenamentos juridicos pertinentes no processo, a deliberagdo pela mudanga de
nacionalidade da sociedade corresponde a uma deliberacgdo pela dissolugao da sociedade.

Quanto ao Capitulo VI — A Empresa Mais ou Menos Brasileira: tais
empresas consubstanciam tradi¢do centenaria na ordem juridica brasileira. Sua mais técnica
designacdo estd no termo “sociedade brasileira dotada de elemento estrangeiro relevante”,
que ndo macula o conceito unitdria da nacionalidade da sociedade e ainda explicita a
desconsideragdo atributiva da personalidade juridica que realiza na legislacdo especial.
Diante da oposicdo da nacionalidade da sociedade com base no art. 1.126 do CC/02 a
nacionalidade da sociedade brasileira com participacdo estrangeira ressaltada pelo art. 171
da Constitui¢do de 1988, procedeu-se a amplo exame de suas origens e de seu significado.
Conquanto parcela substancial da doutrina considere que o ordenamento brasileiro ndo mais
admita a diferenciacdo entre sociedades brasileiras segundo a origem de seu capital ou da
nacionalidade do titular de seu controle, a evolucao histérica da nacionalidade da sociedade
ndo s6 mostra que sempre se admitiu, no Brasil e no exterior, tal espécie de distingdo, como
ressalta que a Constituicdo de 1988 também a acolhe, mesmo depois da revogacao cirtirgica
do art. 171. De todo modo, ha de se considerar que, por vezes, restricdes impostas a
sociedades brasileiras dotadas de certos elementos estrangeiros podem assentar-se sobre
fundamentos frageis, o que demanda novas reflexdes sobre as areas a serem alvo de restricdo
e os elementos a serem eleitos como relevantes a atrair o regramento especial. Por fim, no
ambito societdrio, tais empresas encontram-se sujeitas a regime especial, que pode, por
exemplo, impedir-lhes de transferir participacdes societarias ou limitar o exercicio do direito
de preferéncia em aumentos de capital.

Quanto ao Capitulo VII — O Caso da Aquisi¢do de Imoveis Rurais no Pais:
a aquisicdo de imdveis rurais por estrangeiros ¢ o caso mais emblematico no estudo das
sociedades brasileiras dotadas de elemento estrangeiro relevante. Isso porque a Lei n°
5.709/1971 equipara explicitamente as pessoas juridicas brasileiras com participacdo de
estrangeiros as pessoas juridicas estrangeiras, e sujeita-lhes a regime diverso daquele
dispensado as demais sociedades brasileiras. A um s6 tempo, seu estudo, de um lado, ilustra
a importancia do tema deste trabalho e evidencia as repercussdes negativas da
incompreensdo do significado da nacionalidade da sociedade e da admissibilidade do
estabelecimento de regime diferenciado a sociedades brasileiras dotadas de elemento

estrangeiro relevante, que resultaram em longuissimo imbroglio®”, que ainda hoje aguarda

309 Até o momento, totaliza, pelo menos, trés pareces da AGU, trés pareceres da Corregedoria do TJISP, uma
manifestacdo do CNJ e duas acdes do STF.
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a resposta definitiva do STF; e, de outro lado, revela a necessidade de se meditar de forma
mais abrangente também sobre eventuais consequéncias secundarias da instituicdo de
sociedades brasileiras dotadas de elemento estrangeiro relevante, uma vez que ¢ possivel que

sua criagdo milite contra os proprios interesses nacionais.
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