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CAPITULO III
As pessoas colectivas

Bibliografia especifica: ISABEL DE MAGALHAES COLLACO — Direito
nal Privado, parte 11— «Sistema de normas de conflitos portugue-
sas”, t. 1= “Direito das pessoas. § 9 .° Pessoas Colectivas”, (LigOes proferi-
das 40 5° ano juridico de 1970-1971. Apontamentos de alunos), Lisboa,
1971; Anténio FERRER CORREIA — Ligdes de Direito Internacional Privado,
Coimbra, 1963; Id. [2000: 81 e segs. e 128 € seg.]; Id. — Ligdes de Direito
[mernacional Privado. Aditamentos. Nacionalidade. Lei reguladora do
estatuto pessoal, Coimbra, 1975, 165 ¢ segs.; 1d. — “0) Direito Internacional
privado Portugués € 0 principio da Jgualdade”, RLJ (1987/1988) n.%s 3755
e segs.; Jodo BAPTISTA MACHADO [1982: 344 e segs.]; RaUL VENTURA —
«A sede da sociedade, no direito interno e no direito internacional privado
portugués”, Scientia Iuridica 26 (1977) 345-361 ¢ 462-509; Id. — Novos
Estudos sobre Sociedades Anonimas e Sociedades em Nome Colectivo,
Coimbra, 1994, 107 e seg.; José de OLIVEIRA ASCENSAO — Direito Comer-
cial. Sociedades Comerciais. Parte Geral, vol. IV, Lisboa, 2000, 54 ¢ segs.;
Anténio MARQUES DOS SANTOS — Algumas reflexdes sobre a nacionalidade
das sociedades em Direito Internacional Privado e em Direito Internacio-
nal Piblico, Coimbra, 1985; Id. — [1987: 249 ¢ segs.]; Rui MOURA RAMOS
— Aspectos recentes do Direito Internacional Privado portugués, (Sep. Est.
Afonso Rodrigues Queiré — BFDC 1986), Coimbra, 1987 [1987a]; Id. -
“O artigo 4.° do Cédigo das Sociedades Comerciais revisitado”, RDE 13
(1987) 343-359 [1987b]; 1d. - “Resposta a apostilha do Dr. Anténio
Caeiro”, RDE 13 (1987) 365-370 [1987¢]; Id. — Da Lei Aplicdvel ao Con-
trato de Trabalho Internacional, Coimbra, 1991, 640 e seg.; Id. — “O Tri-
bunal de Justica das Comunidades Europeias ¢ a Teoria Geral do Direito
Internacional Privado. Desenvolvimentos Recentes”, in Estudos em Home-
nagem & Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, vol.1,431-467,
Coimbra, 2002; Id. — “Direito Internacional Privado e Direito Comunitario.
Termos de uma interacgdo”, in Estudos de Direito Internacional Privado e
de Direito Processual Civil Internacional, 145-202, Coimbra, 2007, 182 ¢
segs. [2007a]; Id. — “A Concordata de 2004 e o Direito Tnternacional Pri-
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vado Portugués”, in Estudos de Direito Internacional Privado e 4, -
Processual Civil Internacional, vol. 11, 335-388, Coimbra, 2007 120 Or;lto
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ture) em Direito Internacional Privado, Almedina, Lisboa, 1998, 104en‘

segs. [1998a]; Id. —“O Direito aplicdvel as sociedades. Contributq parg e
Direito Internacional Privado das sociedades”, ROA 58 (1998) 6737 0
[1998b] (=Estudos de Direito Internacional Privado, vol. 1, 11-104, Alme

dina, Coimbra, 2006); Id. — “Federalismo e Direito Internacional PriVadO .
algumas reflexdes sobre a comunitarizagdo do Direito Internaciona) Pr';
vado”, Cadernos de Direito Privado 2 (2003) 3-19 (=Estudos de Dj; it
Internacional Privado, 331-356, Almedina, Coimbra, 2006); Id. - «Q Di.
reito de Conflitos e as liberdades comunitérias de estabelecimento e de Dres.
tagdo de servigos”, in Est. Antdnio Marques dos Santos, vol. 1, 273303

Coimbra, Almedina, 2005 (=Estudos de Direito Internacional Privado, 357_’
387, Almedina, Coimbra, 2006); 1d. — “Concorréncia entre sistemas jurid;.
cos na Unido Europeia e Direito Internacional Privado”, O Direito 139
(2007) 255-281; RABEL/DROBNIG [1960: II 38 € segs.}; Georges VAN Heckg
~ “Les sociétés anonymes en droit international privé. Rapport provisoire”,
in Ann. Inst. dr. int. 51 (1965) 226-243; Id. — “Les sociétés anonymes ep
droit international privé. Rapport défintif”, in Ann. Inst. dr. int. 51 (1965)
312-318; Frank ViscHER — “Die Wandlung des Gesellschaftsrechts zu einem
Unternehmensrecht und die Konsequenzen fiir das Internationale Priva-
trecht”, in F'S Frederick Mann (1977), 639-653; Id. — “10. Kapitel: Gesells-
chaftsrecht”, in Ziircher Kommentar zum IPRG, Zurique; 2004; Peter BEB-
RENS — “Niederlassungsfreiheit und Internationales Gesellschaftsrecht”,
RabelsZ. 52 (1988) 498-529; Id. — “Die grenziiberschreitende Sitzverlegung
von Gesellschaften in der EWG”, IPRax (1989) 354-361; Id. — “Internatio-
nales Gesellschaftsrecht und Fremdenrecht”, in Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung im internationalen und europdischen Recht, 1-53, org. por Peter
BEHRENS, 2.2 ed., Berlim e Nova Torque, 1997; BATIFFOL/LAGARDE [1993:
329 e segs.]; Giinther BEITZKE — “Kollisionsrecht von Gesellschaften und
juristischen Personen”, in Vorschlige und Gutachten zur Reform des deuts-
chen und internationalen Personen- und Sachenrechts, 94-136, Tubinga,
1972; KEGEL/SCHURIG [2004: 566 e segs.]; Herbert WIEDEMANN — Gesells-
chaftsrecht, vol. 1 — Grundlagen, Munique, 1980; Bernhard GROBFELD —
“Internationales Gesellschaftsrecht” im J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, redigido por Jan KROPHOLLER, 13.* ed., Berlim,
1993; Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 2.2 ed., vol.
VII - EGBGB - IPR, 1990, “Nach Art. 10” por Carsten EBENROTH; Miinche-
ner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 3.* ed., vol. X1 — Internatio-
nales Wirtschaftsrecht, 2006, “Internationales Handels- und Gesellschafts-
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, nor Peter KINDLER; Yvon LoussouarN e Michel TrocHU — “Conflits
recht > po matiere de sociétés”, Juris-Classeur de droit international, vol. IX,
de 1015 en 7 Frangois RIGAUX — “ es situations juridiques individuelles dans
pariss 1\ me, de relativité générale”, RCADI 213 (1989) 7-407, 97 e segs.; I1d.
; aternational privé et droit communautaire”, in Mélanges Yvon
1992, 341-354; Elvin LATTY — “Pseudo-foreign Corporations”,
le Law Journal 65 (1955) 137-173; Willis REESE, Maurice ROSEN-

£RG € peter HAY — Cases and Materials on Conflict of Laws, 92ed., Wes-
B Nova lorque, 1990; Daniel ZIMMER — Internationales Gesellschaftsrect.
tburyl’{ollisionsrechz‘ der Gesellschaften und sein Verhdlinis zum Internatio-
Daliﬂ Kapitalmarktreht und zum Internationalen Unternehmensrecht, Hei-
ZZlberga’ 1995; Maver/HEUZE [2007: 731 e segs 1; Soergel/ LupertTZ [1996
Anh. Art. 10]; Alfonso-Luis CALVO CARAVACA — “Personas Juridicas” in
Julio GonNzaLEZ CAMPOS et al. (org.), Derecho Internacional Privado. Parte
Especial, 84-97; CALVO CARAVACA/CARRASCOZA GonzALEZ [2007: 337 e

segs-1[2007al; Id. — “Sociedades mercantiles: libertad de establecimiento y
conflicto de leyes en la Uni6n Europea”, in Parmalat y Otros Casos de De-
recho Internacional Privado, org. por CALVO CARAVACA e JULIANA RODRI-
Gguez RODRIGO, 73-134, Madrid, 2007[2007b]; Eva-Maria KIENINGER —
«Njederlassungsfeibeit als Rechtswahlfreiheit”, ZGR (1999) 724-749; Ant6-

nio MENEZES CORDEIRO — O Levantamento da Personalidade Colectiva no
Direito Civil e Comercial, Coimbra, 2000, 164 e segs.; Id. — Direito Euro-
peu das Sociedades, Coimbra. 2005; Id. — Manual de Direito das Socieda-

des,vol. 1 —Das Sociedades em Geral,2* ed., Coimbra, 2007, 185 e segs.;

Pedro PAIS DE VASCONCELOS — “Estatuto pessoal das sociedades comer-

ciais”, in Estruturas juridicas da empresa, 37-55, Lisboa, 1989; Anténio
PEREIRA DE ALMEIDA — La société a responsabilité limitée en droit portugais
et sa réforme,s 1., 1981, Manuel FERNANDES CosTA — “Da nacionalidade das
sociedades comerciais”, BFDC Supl. 27 (1984) 1-223; FLORBELA PIRES —
Direitos e Organizagdo dos Obrigacionistas em Obrigagdes Internacionais,
Lisboa, 2001, 193 e segs.; Id. — Conflitos de Leis. Comentdrio aos artigos
14.° a 65.° do Cédigo Civil, Coimbra, 2009, 78 ¢ segs.; ANTONIO CAEIRO —
“Algumas notas sobre o artigo 4.° do Cddigo das Sociedades Comerciais”,
RDE 13 (1987) 333-341; Id. — “Apostilha 2 resposta do Dr. Rui MOURA
RaMos”, RDE 13 (1987) 361-363; ISABEL VAZ — “Da vigéncia das normas
de conflitos contidas no Cédigo Comercial apés a entrada em vigor do
Cédigo Civil de 1966”, in As Operagdes Comerciais, org. pot OLIVEIRA AsS-
CENSAO, 125-182, 1988; Giorgio BaDiaLI — “Le droit international privé des
Communautés européennes”, RCADI 191 (1985-11) 9-182; Ulrich DROBNIG
-~ “Gemeinschaftsrecht und internationales Gesellschaftsrecht. “Daily Mail®
und die Folgen”, in Europdisches Gemeinschaftsrecht und Internationales
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Privatrecht, 185-206, Colénia, 1990; Carsten EBENROTH e Thomag
“Die Vereinbarkeit der Sitztheorie mit européischem ReCht”, G BR .
Rdsch.( 1994) 16-27; Bernhard GROSFELD ¢ Thomas KONIG ~ “Daq In:: .
tionale Gesellschaftsrecht in der Europiischen Gemeinschaft”, R Iwma‘
(1992) 433-440; Marc FALLON — “Les conflits de lois et de Juridictiq
un espace économique intégré. L’expérience de Communauté CUIOPEepp»
RCADI 253 (1995) 9-282; Hans SONNENBERGER — “Europarecht und Intery,’
tionales Privatrecht”, ZvgIRWiss. 95 (1996) 3-47: Werner Epkg — “C, entrosa\
Some I}ealities and Some Mysteries”, Am. J. Comp. L. 48 (2000) 623~660\.
Maria ANGELA BENTO SOARES — “A liberdade de estabelecimento das SOCie:
dades na Unido Europeia”, Temas de Integracdo 15/16 (2003) 283-321; o
= “O acdrddo Inspire Art Ltd.: novo incentivo jurisprudencial & mobilidage
das sociedades na Unifio Europeia”, Temas de Integragdo 17 (2004) 123-1 59.
Id. ~ “A transferéncia internacional da sede social no Ambito comunitrig»
in Temas Societdrios, org. por J. COUTINHO DE ABREU, 45-77, Coimbra:
2006; Dérjo Moura VICENTE — “Liberdade de estabelecimento. Leij pessoal
e reconhecimento das sociedades comerciais”, in Direito Internacional py;.
vado. Ensaios, vol. 11, 91-115, Coimbra, 2005; Nuno CASTELLO-BRANCH
Bastos — “Das obrigagdes nas regras de conflitos do Cédigo Civil”, i
Comemoragées dos 35 Anos do Cédigo Civil e da Reforma de 1977, vol. I
— A Parte Geral do Cddigo e a Teoria Geral do Direito Civil, 651-685,
Coimbra, 2006; José ENGRACIA ANTUNES — “Ambito de aplicagfio do sistema
das sociedades coligadas”, in Est. Isabel de Magalhdes Collago, vol. 11,
95-116, Coimbra, 2002 [2002a]; Id. — Os Grupos de Sociedades. Estruturg
e Organizacdo Juridica da Empresa Plurissocietdria, 22 ed., Coimbra,
2002, 303 e segs. [2002b]; José PINTO RIBEIRO — “Die verbundenen Gesells-
chaften im neuen portugiesischem Handelsgesellschaftsgesetzbuch”, in
MESTMACKER/BEHRENS (org.) — Das Gesellschaftsrecht der Konzerne im
internationalen Vergleich, Baden-Baden, 1990, 203-215: Hans-Georg Kop-
PENSTEINER — “Referat”, in Collogue international sur le droit international
Dprivé des groupes de sociétés, Genebra, 1973, 79-109; F. A. MANN — “Bemer-
kungen zum Internationalen Privatrecht der Aktiengesellschaft und des
Konzerns”, in Beitriige zum Internationalen Privatrecht (1975), 70-89, Ber-
lim, 1974, 84 e segs.; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA — An. ao art. 481.°, in
Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, org. por ANTONIO MENEZES
CoRrpEIRO, Coimbra, 2009; Herbert BERNSTEIN —~ “Durchgriff bei juristis-
chen Persone insbesondere Gesellschaften in Staatshand”, in FS Konrad
Zweigert, 37-58, Tubinga, 1981; CLAUDIA SCHMIDT — Der Haftungsdurch-
griff und seine Umkehrung im internationalen Privatrecht, Tubinga, 1993;
Eckard REHBINDER — “Durchgriff tiber die Grenze”, in Aufbruch nach Eu-
ropa. 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht. Tubinga, 2001, 529-541:
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360. A) Generalzdades
Cie. ) n .
I Direito Internacional Privado portugués configura um estatuto pes-
‘ade. dc,i pessod colectiva, & semelhanga do estatuto pessoal dos individuos.
59; soal o 7 do art. 33° ¢ o art. 38.° CC contém uma enumeragio nio taxativa
» n. .
% , das matérias que integram este estatuto pessoal.

do esta enumeragdo, a lei pessoal é aplicavel a capacidade; as

L Segun nenes : & capaerdEs,
a ; {agdes internas (constitui¢do, funcionamento e competcncia dos drgaos,
A re . x . .

o modos de aquisigao © perda da qualidade de associado e corresponder}tes
in : direitos € deveres); as relagBes externas (termos em que a pessoa colectiva,
I pem cOmO 08 SeUS 6rgos e membros, respondem perante terceiros); a dita
j ; representagﬁo da pessoa colectiva pelos seus érgios; e, a transformagio,
a dissolucdo € extingao da pessoa colectiva.

s A constitui¢io da pessoa colectiva ndo consta desta enumeragio.
! 7’ £ um facto curioso, tanto mais que na doutrina, quer seja anterior ou pos-

' terior a0 Cédigo Civil, parece pacifico que esta matéria estd submetida a lei
pessoal. Mas, como adiante se verd, faz todo o sentido que a constitui¢do
da pessoa colectiva seja excluida do Ambito de aplicagdo da lei da sede.

Esta ideia de simetria entre o estatuto pessoal dos individuos € o esta-
tuto pessoal das pessoas colectivas ndo ¢ comum a todos os sistemas.
Mesmo perante um sistema como O nosso deve reconhecer-se que a ana-
logia entre o estatuto pessoal dos individuos e o estatuto pessoal das pes-
soas colectivas é bastante limitada.

Para além das questdes da aquisi¢do e perda da personalidade, bem
como da capacidade, que se colocam por forma analoga, o mbito do esta-
tuto da pessoa colectiva abrange essencialmente matérias especificas das
pessoas colectivas, que ndo encontram paralelo no estatuto pessoal dos
individuos. Podemos agrupar estas matérias em cinco categorias:

— matérias relativas 2 constituicdo da pessoa colectiva (que, segundo
a posicdo adiante defendida, devem ser autonomizadas);
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— questdes que poderemos designar por estatutdrias: constituigy,
funcionamento dos 6rgos e relagBes entre a pessoa colectivg o
membros, ou entre 0s membros, COm respeito aos assuntos SOCiaj,

— a conformacfo da autonomia patrimonial da pessoa colectivq;

— outras questdes emergentes das relagdes externas: a dita Tepresey.
tacfio organica e a responsabilidade dos drgdos da pessoa colectiy,
perante terceiros;

— transformagdo e dissolugdo da pessoa colectiva.

Quando o n.° 2 do art. 33.° se refere a “responsabilidade” da pessggy
colectiva, bem como & dos respectivos 6rgdos e membros, perante tercei.
ros, tem em vista, em primeira linha, os bens que respondem pelas dividag
da pessoa colectiva, designadamente se responde apenas o seu patriménio,
ou se responde também o patriménio pessoal dos membros, e em que ter-
mos. Abrange também os regimes especiais de responsabilidade dos titu-
lares dos 6rgdos perante credores sociais e outros terceiros. O dmbito da
lei pessoal ja ndo abrange obviamente a responsabilidade contratual da
pessoa colectiva, que ¢ regulada pela lei aplicdvel as obrigagdes contra-
tuais, nem a responsabilidade extracontratual da pessoa colectiva, que ¢
regulada pela lei aplicével a esta forma de responsabilidade.

B) Organizagbes sem personalidade juridica

H4 entes organizados que intervém no trifico juridico sem que lhes
seja reconhecida personalidade juridica.

E o que geralmente se verifica, segundo as concepgdes vigentes ou
dominantes nos principais sistemas juridicos, com as sociedades constitui-
das sem intervencdo de 6rgdos publicos!’3.

No Direito portugués todas as sociedades comerciais, regularmente
constituidas, gozam de personalidade juridica, e ¢ mesmo defendida, por
alguns autores, a aquisi¢@o de personalidade jurfdica por parte das socie-
dades civis. Mas nos restantes sistemas é geralmente reconhecido que hd
sociedades sem personalidade juridica, incluindo sociedades comerciais

173 Mas hd também casos de sociedades que embora constituidas com a interven-
¢do de 6rgfios publicos ndo tém personalidade juridica.
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dades U entre nds, seriam consideradas como tendo objecto
ciedd

g;l:nerc:ial). emplo de sociedades sem personalidade juridica o partnership
540 e \6s, a BGB-Gesellschaft e a Offene Handelsgesellschaft no
0 pirett mglgo e ’a société en participation no Direito frances.
pireit alesimstemas da familia romanogermanica, é entendimento domi-
o8 os entes sem personalidade juridica que ddo corpo a uma orga-
pante © «terna também estdo submetidos a um estatuto “pessoal”’174.
nizag® ® nto poderd suscitar alguma divida perante o art. 33.° CC, por ter
. oliminado © 0.° 2 do art. 18.° do Anteprojecto de 1964, que expres-
sido € determinava a aplicagfio da lei da sede principal e efectiva da

amente L =
Sdmmistragﬁo as “organizagdes de pessoas ou de bens nao dotadas de per-
adm 7175,

g onalidade juridic o '

No entanto, negar um estatuto institucional a quaisquer entes sem
ersonalidade juridica, mesmo aqueles que estdo submetidos (pela lei

segundo a qual se constitufram ou pela lei da sede da sua administragdo) a
(=4

um regime muito semelhante ao das pessoas colectivas, levaria a resulta-

dos inaceitdveis.
Uma sociedade que se houvesse constituido ou tivesse a sede da sua

administragdo na orbita de um daqueles sistemas juridicos que negam a
personalidade juridica as sociedades de pessoas, embora as equiparem,

[

174 Cf. RABEL/DROBNIG [1960: 11 101]; KEGEL/SCHURIG [2004: 590-591]; FERRER
CORREIA [1973: 128 e seg., 1975: 167 ¢ 2000: 93 e seg.]; BATIFFOL/LAGARDE [1993: 352
e seg.]; Staudinger/GROBFELD [1993: n.° 685]; BAPTISTA MACHADO [1982: 349 e seg.];
BALLARINO [1999: 382]; FERNANDES COSTA [1984: 158], mas defendendo a aplicagéio das
solugdes conflituais das obrigacOes voluntdrias & société en participation e ao partnership,
na suposicio de que estas sociedades nfo dispSem de organizagfio externa nem patriménio
auténomo; MiinchKomm./EBENROTH [2.* ed., 1990: Nach Art. 10 n.° 87]; Moura RAMOS
[1991a: 640 n. 569]; KROPHOLLER [2006: 571-572]; LiMA PINHEIRO [1998a: 1050 e segs.];
MiinchKomm /KINDLER [2006: n.os 262 ¢ segs.].

O mesmo entendimento encontra-se legalmente consagrado no art. 10.° da Lei aus-
trfaca de Direito Internacional Privado, no n.° 1 do art. 150.° da Lei federal suica de
Diteito Internacional Privado e no art. 25.°/1 da Lei italiana de Reforma do Direito Inter-
naciongl Privado — cf. BALLARINO [loc. cit.].

A face do Direito portugués, pode ainda retirar-se um argumento favoravel a este
entendimento do art. 36.° do DL n.° 248/86, de 25/8, que consagra, Como elementos de
conexdo relevantes para a aplicabilidade do regime do estabelecimento individual de res-
Eonsabilidade limitada, o lugar da constitui¢do e da sede principal e efectiva, embora o

estabelecimento” nio tenha uma personalidade juridica distinta da do seu titular.
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para muitos efeitos, a pessoas colectivas, seria tratada como umy
relagéo obrigacional, mesmo que dispusesse, perante esse sistemga jUriI(?era
de autonomia patrimonial, apresentasse elevado grau de eStmturalcf)‘
orgénica e lhe correspondesse uma empresa. Por acréscimo, ag quesﬁao
relativas a imputag@io dos actos praticados em nome da sociedade zef
responsabilidade pelas dividas sociais teriam de ser apreciadas em fun, A
das relagdes individualizadas estabelecidas com terceiros, segundo
designadas pelas normas de conflitos aplicéveis & representacio v
ria e as obrigacdes em causa.

Desconhecendo-se a razdo por que o referido preceito do Anteprg.
jecto nfo foi acolhido no Cédigo Civil, pode supor-se nio se ter queridq
equiparar, genericamente, as organizagdes sem personalidade juridic, A8
pessoas colectivas. Mas se as normas de conflitos reguladoras das Pessoag
colectivas ndo sdo directamente aplicdveis as organizagdes sem personalj.
dade juridica, ja nada parece excluir a sua aplicag@o analégicals, quandg
houver razdes suficientes para tal e na medida em que a analogia o jusy;.
fique.

A aplicagio analdgica também se justifica em relagfo as sociedades
irregularmente constituidas e a que, por isso mesmo, o Direito da sede
negue a personalidade juridical??.

A atribui¢io de um estatuto institucional deve basear-se na confor-
magao concreta e global do ente e, no minimo, ha-de pressupor uma uni-
dade que actua no trdfico juridico como ente individualizado, gragas a
mecanismos juridicos que permitam a formagdo de um vontade colectiva
e a imputabilidade de actos praticados em seu nome. De entre os tragos
caracterizadores a ter em conta sdo de salientar o grau de estruturagiio

as leis
olungg.

175 In FERRER CORREIA/FERREIRA PINTO [1988: 86].

176 Cf. FERRER CORREIA [loc. cit.], BAPTISTA MACHADO [loc. cit.] e LiMA PINHEIRO
[loc. cit.]. Em sentido contrdrio, defendendo a aplicabilidade das normas de conflitos regu-
ladoras das obrigagGes voluntdrias as sociedades nfio personificadas, RAUL VENTURA
[1977: 490 e segs.]. Ver ainda a decisdo RPt 15/12/80 [CJ (1980-V) 167]. Cp. ISABEL DE
MAGALHAES CoLLAGO [1971: 21 e segs.].

177 Cf. FERRER CORREIA [1963: 617]. No ac. 20/9/88, proferido no caso Ubbink Iso-
latie BV [CTCE (1988) 4665], o TCE afirmou, em obiter dictum, que cabe ao Direito
nacional aplicdvel & constitui¢fio da sociedade organizar, em conformidade com o art. 7.°
da Dir. 68/151 do Conselho (Primeira Directiva em matéria de Direito das Sociedades), a
responsabilidade solidéria e ilimitada das pessoas que praticaram actos em nome de socie-
dade de responsabilidade limitada ndo regularmente constituida.
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xisténcia de um patriménio autonomo-"=, a fixagdo de uma :

!—gzzga o[gﬁnica-e ;n rego de uma denqminagéo solcia1179. ; e s

rag%’ AN egsario que o ente dlsppn a,dpe‘o menos, de ugl 6rgéo de a Iéll—

Stf)eg ‘f; J exista um meclagf)nsmo e imputagao juridica, ao ente, dos

ey “ismgiaticados em seu nome!®0. o g

g, actosA ribuigE0 de um f,ssltatuto institucional supde pois a existencia de

e oanizagdo externa= s

nt§. pma i: fsim, por exemplo, 0 CONSOICIO externo, ta.1 como se epcontra 00{1—
no Direito portugués, deve ser submetido (analogicamente) as

0. figur? Je conflitos reguladoras das pessoas colectivas!82,

idg nor! mas

&g

j’olas 59. As pessoas colectivas estaduais

1i- ’

'(tjio A) A classificagdo das pessoas colectivas em estaduais e interna-
cionais

?S | O nosso sistema de Direito de Conflitos distingue as pessoas colecti-

¢ : yas internacionais (art. 34.°) das restantes pessoas colectivas, que pode-

mos designar por pessoas colectivas estaduais. O critério desta distingdo
ndo é pacifico, uma vez que se discute se o conceito de pessoas colectivas
) internacionais inclui pessoas colectivas que ndo sdo criadas por instru-
3 mento de Direito Internacional.

: Como ponto de partida assumir-se-4, porém, que esta distincdo se
: traga segundo o critério da fonte da personificagdo. Serdo pessoas colecti-

178 Afecto & actividade da organizagio e que responda pelas dividas resultantes
desta actividade, com ou sem exclusdo da _responsabilidade pessoal dos seus membros.

179 Cp., por forma acentuadamente restritiva, Ziircher Komm JViscHER [Art. 150
n.o8 23 e segs.].

180 Ajnda que tal ndo signifique mais que a atribuigdo de direitos e deveres a um
conjunto de pessoas designados através da referéncia ao ente e a afectagfo destes direitos
e deveres a um patriménio separado.

181 A existéneia de mecanismos de formago de uma vontade colectiva e de impu-
tagio de actos praticados em nome do ente sdo indispenséveis 2 sua capacidade de ac¢do
social. Este conceito de organizagio externa ji ndo pressupoe a existéncia de uma dife-
renciagfio funcional e, assim, do sistema de érgdos de que normalmente dispdem as pes-
soas colectivas.

182 Ver Liva PINHERO [1998a: 1050 e segs. e 1133 e segs ].

h——-—————-'———



114 Direito Internacional Privado

vas internacionais aquelas que adquirem a personalidade jurfdica por forgy
da ordem juridica internacional e estaduais as que adquirem a persona};_
dade juridica por for¢a da ordem juridica estaduall83,

As conclusdes dltimas, sobre o alcance do regime estabelecido pay,
as pessoas colectivas internacionais, serdo formuladas quando nos ocupgy.
mos destas pessoas colectivas.

B) Principais critérios de determinagdo da lei pessoal

Para a determinacio do estatuto da pessoa colectiva foram formula-
dos diversos critérios, de entre os quais sdo de mencionar a nacionalidade,
a teoria da constituicéo [incorporation theory], o lugar da sede estatutdria,
o lugar do centro de exploragdo e o lugar da sede da administrac@o.

A evolucio entretanto verificada, porém, levou a centrar 0 debate ng
escolha entre a teoria da constitui¢io e a teoria da sede (da adminis-
trago)184.

Segundo a teoria da constituigcdo, a pessoa colectiva € regida pela
ordem juridica segundo a qual se constituiu.

A teoria da constituicdo é hoje a concepgo dominante na maior parte
dos sistemas juridicos. E a concepgdo tradicionalmente consagrada nos
sistemas da familia do Common Law. Também se encontra acolhida em
diversos sistemas da Europa continental, designadamente o sui¢o, holan-
dés e liechtensteinense!8>,

183 Ver, com respeito 2s pessoas colectivas canénicas com sede em Portugal, arts.
1.°,8.°,9°,10° ¢ 11.° da Concordata de 2004 ¢, sobre eles, Rui MOURA Ramos [2007b:
345 e segs.]. Segundo MouRra RaMos [349 e segs ], estes preceitos limitam a aplicagéo do
art. 33.° CC em dois planos. Por um lado, na medida em que a personalidade juridica des-
sas pessoas colectivas ndo resulta das regras gerais da nossa lei mas da regular constitui-
¢io A face do ordenamento canénico e da respectiva notificagdo ao Estado portugués ou
inscrigiio em registo do Estado portugués. Por outro lado, porquanto essas pessoas colec-
tivas se regem ndo s6 pelo Direito portugués mas também pelo Direito canénico nos tes-
mos dos arts. 11.° e 12.° da Concordata. O mesmo autor [354-355] entende que o art. 33.°
CC j4 actua sem limitages com respeito s pessoas colectivas candnicas sedeadas fora de
Portugal. Sobre o registo de pessoas colectivas religiosas ver DL n.° 134/2003, de 28/6.

184 Ver LiMa PINHEIRO {1998b L.A].

185 Art. 154.° da Lei federal de Direito Internacional Privado, jurisprudéncia do
Hoge Raad referida por ROOI/POLACK [1987: 168 e seg. e 1995: 104 e seg.] e arts. 676.°
e seg. da Lei de 30/10/96 sobre a Reforma do Direito das Pessoas Colectivas e das Socie-
dades, respectivamente.
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ria da constituigdo, tal como € entendida nos sistemas do Com-
cessupoe claramente que no processo cogstitutivo inteFvém

mott ({blicos e que estes 6rgdos aplicam gecessanamente o Direito

§rghos - onseguinte, ¢ decisivo para esta teoria o lugar em que sdo pra-

loC“l' P(zscacms que desencadeiam a atribuicdo da personalidade colec-

ricados

1v

()

to a teoria da constitui¢do for entendida nestes termos, o
o da constitui¢ao coincide necessariamente com o Direito do lugar
ireito - icdo. De resto, ndo tenho noticia de que, actualmente, algum
a COHStgﬁﬁgta a. constituigio de pessoas colectivas, com a intervencdo dos

Estadf?r aaos segundo um Direito estrangeiro. Razéo por que ndo vejo uti-

f';uasdz fa di;ting?lo entre a teoria da constitui¢io e a “tese do lugar da cons-

- 5.0”186-

tltul91\/1e;smo nos sistemas que seguem, pelo menos em principio, a teoria

Ja sede, 2 teoria da constituigdo ¢ defendida por parte da doutrina. E o que

se verifica, designadamente, na Alemanha e em Frangal®7.

De acordo com a teoria da sede, a lei pessoal da pessoa colectiva € a
do Estado onde se encontra situada a sede da administrag@o.

Abstrai-se, aparentemente, do Direito segundo o qual a pessoa colec-
tiva se constituiu e da sede estatutdria. Adiante se ajuizard até que ponto
esta aparéncia corresponde & realidade. Por agora interessa assinalar que a
teoria da sede surge frequentemente associada a uma ideia de coincidéncia
entre a sede estatutéria e a sede da administra¢do. Esta coincidéncia €
encarada como a hip6tese normal. Quando ela se verifica a teoria da sede
conduz a0 mesmo resultado que a teoria da constitui¢do, uma vez que, em
regra, a pessoa colectiva tem a sede estatutdria no pafs em que se consti-
tui. A teoria da sede ganha assim um sentido til quando, anomalamente,
se regista uma divergéncia entre sede estatutdria e sede da administracao.
Neste caso € decisiva a localizagio da sede da administragdo.

.
Enquaﬂ

186 Cp. RAUL VENTURA [1977: 463}, BAPTISTA MACHADO [1982: 345 n. 1], FER-
NANDES COSTA [1984: 191} e MARQUES DOS SANTOS [1987: 249].

187 Ver referéncias em LiMA PINHEIRO [1998b 1. 24]. O Deutsches Rat fiir Interna-
tionales Privatrecht propds em 2006 (“Vorschlag fiir eine Regelung des Internationalen
Gesﬂlschaftsrechts auf europaischer/nationaler Ebene” [RIW 52 (2006) 1] a adopgdo da
teOH? da constituigéo ao nivel europeu ¢ ao nivel do Direito interno alemao (competéncia
dalei do Estado em que as pessoas colectivas estiio inscritas num registo publico e da lei

d?b]fstado segundo o qual estdio organizados os entes que ndo estdo inscritos num registo
puiblico).
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i

i; Isto tem duas consequéncias.

| Primeiro, se a pessoa colectiva estabelece a primeira sede dq g
administracdo num Estado diferente daquele em que se constituiu, 5 Sug
valida constituigio vai ser apreciada segundo o Direito da sede da adm;_
nistragdo. Quando o processo constitutivo estabelecido por este Direit,,
inclui trimites que exigem a intervengdo de 6rgdos piiblicos, chega-se ng,.
malmente & conclusfo que a pessoa colectiva ndo se encontra regulg,.
mente constituida. Com efeito, mesmo que o contetido do acto constitutiy,,
ou contrato de sociedade seja valido perante o Direito do Estado da sege
da administracdo, verifica-se que a escritura ndo foi lavrada por um not;.
rio deste Estado (e) ou que ndo foram cumpridas as exigéncias de regist,
por ele formuladas. -

Segundo, a transferéncia da sede da administragdo do Estado em que
a pessoa colectiva se constituiu para outro Estado desencadeia umg
mudanca da sua lei pessoal. Uma vez que a pessoa colectiva € uma cria-
¢do da ordem juridica, entendia-se tradicionalmente que a transferéncia da
sede da administra¢fo implicava a extingdo da pessoa colectiva perante o
Direito da sede anterior ¢ a constituicdo de uma nova pessoa colectiva
segundo o Direito da nova sede!88. Esta consequéncia, gravemente lesiva
dos interesses da pessoa colectiva e dos seus membros, foi posteriormente
atenuada, como adiante se assinalara.

A determinagcdo da sede da administracdo pode suscitar dificul-
dades.

Segundo o entendimento mais divulgado, a sede da administracéio
situa-se no lugar onde normalmente se forma a vontade dos drgdos de
direcgio, i.e., o lugar onde se retinem os administradores e onde as assem-
bleias de membros sdo realizadas!8?.

188 Cf. MACHADO VILLELA [1921: 1 236] e RABEL/DROBNIG [1960: 39].

189 Cf. RABEL/DROBNIG [1960: 41]; BATIFFOL/LAGARDE [1993: 335 e 339]; ISABEL
DE MAGALHAES COLLACO [1971: 40]; FERRER CORREIA [1973: 111 e 2000: 86] (relativa-
mente 3 nacionalidade das pessoas colectivas); BALLARINO [1999: 363]; MARQUES DOS
SANTOS [1985: 65 e seg.] (relativamente 2 atribuigfo da nacionalidade).

Para uma parte importante da doutrina devem ser tidos em conta néo sé os 6rgdos
de direccio mas também os 6rgéos de fiscalizagdo ou de controlo — cf. BATIFFOL/LAGARDE
[loc. cit.]; KEGEL/SCHURIG [2004: 576]; ISABEL DE MAGALHAES CoLLAGO [loc. cit.]; e,
FERRER CORREIA {loc. cit.] (relativamente a nacionalidade das pessoas colectivas). Mas
ndo parece oferecer ddvida que € mais importante o lugar onde se retinem os érgéos de
direcgdo.
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oa colectiva funcionam em diferentes paises a lei

 grghos da pess p - ) 00
Se0>” " nde estd o centro de decisdo superlor € final1%V.

; a do pais O

{u,d: Sug 0 Petentzn‘ze 2 alguns tipos de pessoas colectivas é Possivel id,en.tificzu: a

la adsu.a Relmi.vam entro de decisdo. Assim, no ¢aso das/socmdades ’ar'lommas €o

Dire:]t t prio’" 62 de administragﬁO- Noptros casos poderd ser necessaria uma ava-

~Se Hor? tzg;‘; das competéncias exercidas efectivamente pelos diferentes orgaos

: jagd? =

g;ﬁiir de diSCE::émeno dos grupos de §0.ciedaiies veio, porém, queitionar este

fa g de o de entender 2 sed? da admlmstragao 3 Frequ.elltemente sdo tomadas

1 nogg n?osede da administr.a'gao da sociedade-mée dec1§oes relevantes para a

tegis na istragAo das filiais. Em ceﬁos grupos de someda@gs o ceintro supe-

0 afim‘ Jecisdo é, em vasta medida, deslocado da administragdo da filial

™ que n’(l)rrad: Ldministragio d_a_ soci.ed'flde-mﬁ.e. f) crité.r%o do ce.ntfo de decisdo

Lumg g;p erior € final condu%ma pois a submlssaq dz} filial ao Dl'rel.to~da sed'e.da

lertia. ;ociedade-mﬁe’ que ndo coincide com 0 D.ll‘eltO da‘ constitui¢ao da flh%l.

tia dy Isto teria assiduamente por cons§q}len01a a 11Teg.ul§r1~dade da flha‘l, por ndo

Inte g rerem $ido observados os requisitos de constitui¢ao estabelecidos pelo

‘Ctiva Direito da sede da sociedade-mde. Mas, segundo a concep¢do mais

esiva comum, 2 maioria das filiais tem a sua propria sede, no sentido da teoria

lente da sede!91. Ora, para s¢ chegar a este resultado, tem de se partir de um con-
ceito de sede da administragdo diferente.

icul- Vem assim a entender-se por sede da administragdo o lugar onde as
decisdes fundamentais da direc¢do sdo convertidas em actos de adminis-

I¢d0 : tragd@o corrente. No mesmo sentido aponta o art. 5.° da Resolucdo do Ins-

i de ) tituto de Direito Internacional sobre as sociedades anénimas em Direito

“m- 5 Internacional Privado (sessdo de Varsévia, 1965), segundo o qual “a sede
real de uma sociedade é o lugar onde tem o centro principal da sua direc-
¢o e da gestdo dos seus negdcios, Mesmo ¢ as decisbes que af sdo toma-
das obedecem a directivas emanadas de accionistas que residam noutro
lugar”192,

iEL

/a-

[

a8 190 Cf. BATIFFOL/LAGARDE [1993 n.° 194 n. 6]. Em sentido convergente, MARQUES

)E DOs SANTOS [1987: 126].

2, 191 Cf. Berrzks [1972: 115], WIEDEMANN [1980: 8001, Staudinger/GROBFELD

s [1993: .05 223 ¢ segs.] e KEGEL/SCHURIG [2004: 576].

€ 192 Ver van HECKE [1965: 234]. Este preceito inspirou o art. 40 °/3 da Lei romena

sobre a Regulamentagiio das Relagdes de Direito Internacional Privado, de 1992.
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Com este entendimento ndo se resolvem, porém, todos os
suscitados pela teoria da sede relativamente aos grupos de socie
certos grupos de sociedades ha filiais que nfo dispdem de um
tragdo corrente local, que sdo directamente administradas do e
As dificuldades criadas pela teoria da sede as sociedades ad
num pafs diferente daquele em que se constituiram s3o neste
taveis.

Por vezes as sociedades transnacionais dispdem de centros Organiz,.
dos de actividade, distribuidos por vérios pafses, que ndo constituer, pes.
soas colectivas separadas. Fala-se a este respeito de sucursais, agéneigg o
delegacBes!®3. Estes centros locais de actividade dispSem de Orgos gq
administragfo local, mas nfo tém uma lei pessoal prépria. Nestes Casog

Probje N
dades. s
Strangeirg
rmnistradas'

caso ineVi\

193 Com este fenémeno se relacionam as “formas locais de representacao” referidag
no art. 13.° C. Soc. Com., e as regras contidas nos arts. 7.° (personalidade Judicidriay o
65.°/2 (competéncia internacional) CPC. O C. Com., nos seus arts. 109.° e 111.°, 4 revo.
gados, distinguia entre a prdtica ocasional de actos de comércio e o exercicio do coméreig
por meio de uma sucursal “ou qualquer espécie de representacdo social” por parte de
sociedade de estatuto estrangeiro. Sobre este preceito, ver MACHADO VILLELA [1921:1253
e 263 e segs.]; ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1963: 49 ¢ segs. e 67 e 1971: 28 ¢ segs.
¢ 54 e seg.]. A enumeracdo do art. 13.° C. Soc. Com. segue de perto a que consta do art,
7.2 CPC, com a excluséo das filiais, designago que na legislagdo mais recente é reservada
as sociedades dependentes. No art. 7.° CPC, “Sucursais”, “agéncias”, filiais” ou “delega-
¢Ges” sfo indistintamente consideradas como meros “Orgfios locais de administragdo”, que
se contraplem 2 sua “administra¢o principal”, em conformidade com a jurisprudéncia e
a doutrina coevas — cf., designadamente, ac. STJ 10/12/1937 [Col. of. 36: 412], MACHADO
VILLELA [1922: 11 56] e ALBERTO DOS REIS — “Representacfio das pessoas colectivas em
juizo”, BFDC (1939) 15: 339-379, 358 ¢ segs. e Codigo de Processo Civil Anotado, vol,
I,3%ed., 1948, 26 ¢ segs.: “... a administracio da sociedade delega alguns dos seus pode-
res nesse 6rgdo novo para que ele os exerca dentro de determinado territdrio. Institui-se,
pois, um 6rgdo de administragdo local, com os poderes que a administracao central lhes
cometer.” [1939: 359]. Através destes 6rgios locais exerce-se a actividade da administra-
¢do principal; apesar de um maior ou menor grau de descentralizagfio administrativa, aque-
les 6rgdos estfio inteiramente subordinados 2 administragfo central [1948: 26]. Torna-se
assim claro que, nesta matéria, quando se contrapde “estabelecimento principal” a “sucur-
sal” ou “estabelecimento secundério”, ndo se tém em primeira linha em vista agregados de
factores de produgdo ou conjuntos patrimoniais mas, especificamente, a realidade orgd-
nica, de um lado a administracdo principal, e, do outro, a existéncia de um 6rgédo local de
administragdo interna e representacdo externa. Sendo certo que a esta realidade orgénica
estd indissociavelmente ligada a realizagdo de uma actividade econémica, e, que, por con-
seguinte, numa vis&o global, cada uma das sucursais ou “estabelecimentos secundarios” é
uma subunidade de ac¢io econdmica organizada.
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levante 2 lei do pafs onde funciona a administragéo prin-
a
Jeterminagfo da sede da administragdo também sus-
uando as decisdes da administragdo forem tomadas por
es calizados em diversos paises através dos modernos
tradores (l;;ggo (designadamente videoconferéncia). Acresce que a
uns lemento de conexdo facilmente cognos-

10 lﬂdo’ a

stragdo pio é ume

admi?? interessados.
OrtOdOS 08 i 1 . de Direito Int .
m ia da sede € adoptada por alguns sistemas de 1re1tc/> Internacio
‘Neig 'vtzfgo’ designadamente na Europa cpn/tmental ¢ na iA.menca Latina.
dog de pal Pr;n aparte destes sistemas vem a.c'ombma—la com ,O f:nteno da sede esta}—
' cagy “SU Agsim, PO exemplo, a aF1m1t11-se que o critério da sede Qa admi-
“fmrla'ﬁo vigora na ordem juridica francesa — o que ndo é pacifico!* —,
ferig S;tirf:lcga—se que este critério € combinado com o cnteino da sede e_:stgtutana
an'a)d: : om matéria de soc1e\dades.. E o que se Ver'1f‘10a tambi:m com o Direito por-
o , gués 10 qUe toca as som/edades Corperc1als (art. 3.°/1 C. Soc. Com.). Em
Crejg re:ultadO, & reduzido o nimero de sistemas que consagram plenamente a
e teoriadasede . . .
Seo; Entre 08 poucos sistemas que Sonsagram irrestritamente a .teoma da
vam sede contam-se 0 austriaco e o alem#0!93. Mesmo perante estes sistemas €
vada [ CONtroverso se, & em que medida, a teoria da sede cede perante a teoria da
*8a- constituigdo com respeito as “sociedades” comunitérias (infra E)196.
due Num estudo dedicado ao Direito Internacional Privado das socieda-
(.Z ;’ des procurei demonstrar que as teorias em presenga ndo sdo alternativas
N globais para a solug@o do conjunto de problemas envolvidos e néo podem
al. ser comparadas a esse nivell97.
e~ ————————ee N
€ 194 (3 art. 3.°/1 da Lei 66-537, de 24/7, veio consagrar o critério da sede social com
$ respeito 2 aplicagdo da lei francesa: “As sociedades cuja sede social estd situada em terti-

- tério francés sdo submetidas 2 lei francesa”. Este preceito foi retomado pelo art. 210-3 do
) Code de commerce e estendido as sociedades civis pelo art. 1837.°/1 do Code civil. A bila-
! teralizagfio desta norma unilateral é ponto controverso. Na doutrina pronunciam-se a favor
da bilateralizacio LoussoUARN/TROCHU [1997: n.° 4]. A jurisprudéncia também favorece
abilateralizag@io, embora o seu sentido néo seja sempre inequivoco. Em seatido diferente,
BaTIFFOL/LAGARDE [1993: 1337 e seg.] € MaYER/HEUZE [2007: 735 e segs.].
195 Art. 10.° da Lei austriaca de Direito Internacional Privado e, perante o Direito
alemdo, na falta de disposicdo legal, a jurisprudéncia recente e 2 doutrina dominante.
196 Ver, designadamente, KEGEL/SCHURIG [2004: 575-576] e KROPHOLLER [2006:
577 e segs.].
197 1998b: II.
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Desde logo, ndo faz sentido colocar em alternativa a teorjq da
titui¢do e a teoria da sede no momento da constituicdo da pessog Colee i
Neste momento ndo hé sede da administragéo!?s.

Do ponto de vista da teoria da sede o problema coloca-se
riori: s6 depois de estabelecida a sede da administragdo € que é e)(amliste~
se a pessoa colectiva estd constituida em conformidade com a lgj g, ad
pectivo Estado.

No momento da constitui¢do, porém, 0s membros eNcontrap.
exactamente na mesma posi¢io quer se siga a teoria da constituicgo ou
teoria da sede.

No que se refere a pessoas colectivas que se constituem com a intey.
vengdo de Grgios piblicos, a teoria da sede ndo constitui um critérig autg.
nomo, mas uma qualificagdo da teoria da constitui¢do!®®. Como jugt,.
mente assinalam RABEL, DROBNIG ¢ VISCHER?%, a teoria da sede exige,
como a teoria da constitui¢@o, que a pessoa colectiva se constitua segundg
o Direito do pafs da constituigdo, mas exige adicionalmente que tenhg
sede efectiva no pafs da constitui¢@o?01.

Com efeito, na constituicdo destas pessoas colectivas tem sempre de
ser observado o Direito do Estado em que se constituem, uma vez que,
como atrds se assinalou, os 6rgdos publicos que intervém na constituicio
aplicam o Direito local. A teoria da sede ndo pde isto em causa. Mas como
a constituicdo da pessoa colectiva vem a ser apreciada, a posteriori,
segundo o Direito da sede da administrac@o, a pessoa colectiva deve esta-
belecer a sede da administracfio no Estado em que se constituiu.

Caso o ente colectivo estabeleca a sede da administracdo num Estado
diferente daquele em que se constituiu, a teoria da sede, tal como ¢ tradi-
cionalmente entendida, leva geralmente a negacdo da sua personalidade

jurfdica, por néo estarem preenchidos os pressupostos que sdo exigidos
pelo Direito da sede para a sua atribui¢do?02,

198 O ponto ¢ assinalado por RAGL VENTURA [1977: 472]. Ver também MAYER/
/HEUZE [2007: 733 e segs.].

199 Cf. BEHRENS [1997: IPR 4].

200 RABEL/DROBNIG [1960: 11 38] e VISCHER [1977: 644 e segs.].

201 No mesmo sentido, NEUHAUS [1976: 207] e Ricaux [1989: 97 e segs.].

202 Ver RiGAUX [1989: 100], Staudinger/GROBFELD [1993: n.98 53 e segs.], Miinch-
Komm /EBENROTH [22 ed., 1990: Nach Art. 10 EGBGB 178]; mas o regime aplicdvel ja
evoluiu no Direito alemao ver MiinchKomm /JKINDLER [2006: n.98 464 ¢ segs., 499 e segs. €
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_ ateoria da constitui¢do, tal como € tradicionalmente
O’ece qualquer critério para a determinagdo do Di.reito
s que € constituem sem iptervengﬁo de érgios publicos,
usceptiveis de personificagio.

sejam ! dzaszge pode nestes casos constituir um critério auténomo de

teort? Jo estatuto do ente colectivo. Para a teoria da sede ¢ indife-

d!awnniﬂagi entes colectivos se constituam ou n:::”xo com a ir'lte.rv~eng?io de

Mirgy, rente guz licos. Os sist?més que adoptang a te?orla da co.n,st.ltulgao nao se

Cio Grgdos p orém, favoravets a0 recurso imediato ao critério da sede da
o osfﬁ%r.n’qgﬁo.

L8 ing, . 3dm”é‘;g;n’ regista-se .uma tendgnma importante Para 11'1troduz1r a}tenua—

o0 ay 6r~ . - em ambas a3 teorias. A teoria da sedg t?m sido QbJ_eCto de leeI:SElS

5 J'Usta. ‘, “oe:uagées’ de que (}a'rel conta na exposicdo do Du‘el‘to.dNe Confh'tos

: eXige; ufente na ordem 'ju1‘1d10a portp%uesa. A terne} da co.nst'ltmgao tem sido

*gunq 0’ :::nuada seja mfedlante a atribui¢do (.fle.relevanma ao DlI‘eIFO. do lugar onde

€nha 4 4 pessod colectiva exerce a sua actividade, como se verifica, nos EUA,

‘v m a doutrina das “sociedades pseudo-estrangeiras” e com a legislagéo
] co . . ~ N .
pre de de alguns Estados203, seja por via de concessdes a teoria da sede, como

Zque, sucede O Direito suico?04, seja ainda por ambas as vias, como € o caso do

vigg, | Direito italiano?%.

comg " De iure condendo, entendo que relativamente aos entes gue se cons-

Fior;, fituem, como pessoas colectivas, mediante a intervencdo de orgdos publi-

esta- cos, a teoria da constituig@o serve melhor os interesses da pessoa colectiva
¢ dos membros e ndo apresenta desvantagens importantes, relativamente a

tado teoria da sede, do ponto de vista dos interesses de terceiros e do comércio

adi- jurfdico em geral.

ade Primeiro, na teoria da constitui¢do encontra expressio o principio da

dos autonomia privada. A constitui¢io de pessoas colectivas € expressdo da

512]. Ressalve-se, no caso de a sede da administrago estar situada num terceiro Estado, a
possibilidade de aplicaciio do Direito da constituigfio através da devoluggo.
R/ 23 Ver, designadamente, LATTY {1955: 138 e segs. e 162 e segs.] ¢ REESE/ROSEN-
BERG/HAY [1990: 1000]. Quanto as legislagdes estaduais, os casos mais referidos sdo os de
Nova Jorque e da Califérnia.
204 Arts. 154.° e segs. da Lei de Direito Internacional Privado.
205 Art. 25.° da Lei de Reforma do Direito Internacional Privado. A interpretagdo
- do art. 25°/1 desta lei ndo ¢, porém, pacifica — cp., designadamente, BALLARINO [1999:
i 357 ¢ segs.] e SanTA MARIA [in Riforma del sistema italiano di diritto internazionale pri-
vato, 1995, Articolo 25: 1039 e segs.].

R
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autonomia negocial e da autonomia associativa e, no que toca ag S0ci
des, € ainda um coroldrio da liberdade de iniciativa econOmica privaim
Nas relagdes “privadas” internacionais esta autonomia privada Projecta_a'
num povo plano: o da liberdade de escolha do Estado de constituigsg 3
pessoa colectiva. A partir do momento em que se admite a escolh, q
Estado da constitui¢do, e, por seu intermédio, do Direito da constitujcy,
existe uma razdo para defender que a pessoa colectiva deve ser doraVan?’
regulada pelo Direito da constituicdo. Com efeito, a aplicac@o de 0utrz
Direito pode suscitar as maiores dificuldades e conduz, assiduamente_ X
negar que o ente colectivo se tenha validamente constituido.

Segundo, a teoria da constituigcdo favorece a validade do ente cole,.
tivo, evitando as pessoas colectivas “coxas”. Com efeito, eld leva a que
sejam tratados como pessoas colectivas todos os entes que se tenham vaj.
damente constitufdo como pessoas colectivas num qualquer pais. Por certg
que a validade do ente colectivo ndo é um valor em si, que a norma de con-
flitos deva prosseguir a todo o custo. Mas a validade do ente colectivo cor-
responde ao interesse do proprio ente, dos seus membros e, até certo
ponto, dos seus credores.

Mais em geral, pode dizer-se que a teoria da constitui¢do se mostra
conveniente do ponto de vista dos interesses da pessoa colectiva e dos
membros. A realizagdo dos fins da pessoa colectiva e a sua administra¢io
sio obviamente facilitadas pela competéncia do Direito segundo o qual a
pessoa colectiva se constituiu.

Quarto, a teoria da constitui¢do promove a certezd juridica, uma vez
que o conceito designativo da conexio é inequivoco206. Esta certeza juri-
dica serve todos os interesses em jogo.

Enfim, a teoria da constitui¢do favorece a estabilidade e permanén-
cia do estatuto da pessoa colectiva. A pessoa colectiva pode deslocar
internacionalmente ndo s6 os seus centros de actividade mas também o seu
centro de direccdo sem que isso implique uma mudanca do Direito apli-
cavel.

Os defensores da teoria da sede contrapdem que neste dominio néo
deve actuar o princfpio da autonomia da vontade, porque estdo em pri-
meira linha em causa interesses de terceiros e do comércio juridico em

206 O ponto é geralmente reconhecido. Por todos, ver PFERRER CORRELA [1973: 110 €
2000: 85] (relativamente & nacionalidade das pessoas colectivas) e BEHRENS [1997: IPR 20].

colé
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teoria da constituigao favoreceria a constitui¢do de pessoas
ger?’ s em paises que sdo “parafsos” do ponto de vista da permissivi-

0 ectw%ireito aplicével e (ou) do ponto de vista fiscal, sem que a pessoa
C;S a tenha qualquer ligagdo efectiva a sua esfera sécio—ecqnémica208.
da incorporagdo”, porque pode ser de todo estranha a vida da pes-

nio tem qualquer titulo para proteger os interesses do
2209

4207 A

Colect
“161

a colectiva, X :
50 £1ci0 jun’diCO em que intervenha a pessoa colectiv
com

Nesta critica importa distinguir dois aspectos.
0 primeiro diz respeito a tutela dos %nteressszs .de terceir0§ g do
mércio jurfdico em geral. Se a competéncia do Direito da constitui¢do
co assegura satisfatoriamente a tutela dos interesses de terceiros ¢ do
Z;q?nércio juridico, a teoria da sede também ndo a assegura.

Com efeito, sempre que a pessoa colectiva intervém em mercados
internacionais ou actua fora do Estado da sede da administragdo a aplica-
¢do do Direito deste Estado ndo apresenta nenhuma vantagem relativa-
mente 2 teoria da constituicdo no que toca aos interesses de terceiros e do
comércio juridico em geral. Os terceiros que entram em contacto com a
pessoa colectiva fora do pais da sede da administragdo tém de indagar do
lugar da sede da administracéo, consultar o registo af organizado e averi-
guar o contetido do Direito af vigente?!0.

Por conseguinte, a tutela destes interesses tem de passar por conexoes
especiais, que limitam o estatuto da pessoa colectiva, quer se adopte a teo-
ria da constitui¢do ou a teoria da sede.

Em suma, a argumentacdo utilizada pelos partiddrios da teoria da
sede é, deste ponto de vista, equivocada.

O segundo aspecto concerne a possibilidade de a pessoa colectiva
estar submetida a um Direito especialmente permissivo sem apresentar
qualquer lago objectivo com o respectivo Estado. Isto pode corresponder
basicamente a duas situacdes diferentes: a de uma pessoa colectiva “pseudo-

-estrangeira”, que embora constituida num Estado estrangeiro, desenvolve

207 J4 neste sentido, Jost TAVARES — Sociedades e Empresas Comerciais, 2.* ed.,
Coimbra, 1924, 447 e segs.

208 Ver FERRER CORREIA [1973: 110 e seg. e 2000: 85 e seg.] € BAPTISTA MACHADO
[1982: 345]. Trata-se, designadamente, das chamadas “sociedades offshore”.

209 Ver BAPTISTA MACHADO [1982: 346].

210 Ver também FLORBELA PIRES [2009: 82].
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toda a sua actividade no Estado local, ou a de uma pem,
nacional, que desenvolve a sua actividade em vérios Estados. trans‘

A teoria da constitui¢do deve ser limitada com respeito 3q
colectivas que desenvolvem toda a sua actividade num Estadg dife 80
daquele em que se constitufram. Com efeito, o interesse na constituiggente
pessoa colectiva neste Estado ndo se afigura tdo digno de tutely quantg da
interesses de terceiros e a protec¢do do comércio juridico, que apon; 0§
para a competéncia do Direito do Estado onde a pessoa colectivg exeim
toda a sua actividade. ce

Ficamos assim limitados as pessoas colectivas transnacionais, o est
respeito cabe observar que a teoria da sede também permite, indirect;
mente, uma escolha do Direito aplicdvel a pessoa colectiva: 3 Pessog
colectiva pode ignalmente constituir-se e fixar a sede da sua administragao
no Estado cujo Direito seja mais permissivo. Resta o limite colocadg pelo
instituto da fraude 2 lei que, em minha opinido, tanto pode actuar em rela.
¢lo & teoria da sede como perante a teoria da constitui¢do?!l. A dnica dife.
renga com a teoria da constitui¢io reside em que a pessoa colectiva tem g
ter a sede da administragdo no Estado em que se constitui. Chegados aqy;
cabe perguntar se, perante os interesses em jogo, € relevante que a pessoa
colectiva tenha ou nfo a sede da sua administragfo num “paraiso”.

Nao se cuidard aqui do aspecto fiscal, que € alheio ao estatuto pessoal.

a3

211 O ponto é todavia controverso no que toca 2 teoria da sede. FERRER CORREIA
[1973: 584 e seg. e 2000: 423 e seg.] sé admite a actuacio da fraude nos casos de interna-
cionalizago ficticia da pessoa colectiva através da fixa¢do da sede no estrangeiro. A fraude
a lei ja ndo poderia actuar perante a fixagdo da sede real de uma sociedade que deva exer-
cer a sua actividade em diversos pafses e/ou com capitais procedentes de diversos paises
porque a “conexdo dada pelo elemento-sede — desde que se trate da sede efectiva das pes-
soas colectivas e ndo de uma sede ficticia ou aparente — corresponderd sempre & conexdo
hipotizada pela respectiva norma de conflitos, seja qual for o motivo que tenha induzido
as partes a eleger aquela sede...”. RAUL VENTURA [1977: 468 ¢ seg.] perfilha a mesma opi-
nido {mas cp. 507], embora com argumentos algo diversos. Em sentido contrdrio, FER-
NANDES CosTa [1984: 194] admite a actuag@o da fraude 2 lei mesmo perante uma socie-
dade internacional. Este entendimento afigura-se preferivel. A competéncia atribuida ao
Direito da sede da administraco baseia-se no pressuposto que a sociedade tem o centro de
gravidade no Estado da sede da administragdo. Por isso, hd fraude se a sede da adminis-
tracdo de uma sociedade que tem o seu centro de gravidade num Estado € estabelecida
noutro Estado, para evitar a aplicacdio de normas imperativas do Estado onde tem o seu
centro de gravidade. Isto mesmo que a sociedade desenvolva alguma actividade em mais
de um Estado ou tenha mobilizado capitais procedentes de diversos paises.
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-ta da pessSOd colectivz'i e dos seus mernbros, ja vimos
pto d¢ vis a aplicagdo do Direito da constituigdo que nao
intereSs® da sede efectiva no respectivo Estado. Do ponto de
iza%a: terceiros € do coméreio juridico em geral € indife-
olectiva tenha a sede da administragdo no Estado da
so2 ¢ eguinte, € irrelevante, perante 0s interesses em jogo,
or consa gessoa colectiva esteja ou ndo sedeada no “paraiso”.
de outras finalidades, designadamente de fins de poli-
50 pode ser assegurada pelo estatuto da pessoa colectiva,
lo desenvolvimento de conexdes especiais.
as consideracoes, defendo uma teoria atenuada da
o que exclui a aplicagdo d? Direito ~da consti‘tu.igdo as pessoas
seudo-estrangeiras admite conexdes especiais bem delimita-
Estado onde a pessoa colectiva desenvolve a sua

o Direito do /
¢ com 0 Direito de outros Estados onde a pessoa colectiva cele-

bra 1egocios jurz’dzcos. ‘ ‘
Entende-s€ aqui por pessoa colectiva pseudo-estrangeira aquela que

exercendo toda a sua actividade num deteqninado EsFado, se congtituiu
pum Estado diferente. Esta pessoa colegtlya deve ficar submetida ao
Direito do Estado em que exerce a sua actividade.

As conexbes especializadas com 0 Direito do Estado onde a pessoa
colectiva desenvolve a sua actividade criam algumas dificuldades a reali-
zagio de uma actividade transnacional. Elas vém a traduzir-se numa apli-
cagio cumulativa das normas do estatuto da pessoa colectiva e das normas
do Estado onde a pessoa colectiva desenvolve a sua actividade. Por conse-
guinte, ndo se deve favorecer a sobreposigdo de um vasto conjunto de nor-
mas do Estado da actividade. As conexdes especiais devem ser limitadas ao
minimo indispensdvel para a tutela dos interesses de terceiros e do comér-
cio juridico em geral, mediante uma ponderagdo dos valores em presencga.

A protecgio de terceiros pode em vasta medida ser assegurada por
normas de Direito material especial prescrevendo o estabelecimento de
representacBes permanentes de pessoas colectivas de estatuto pessoal
e§trangeiro, e sujeico a registo, nos Estados onde a sua actividade & exer-
cida, e por uma conexdo especial em matéria de “capacidade” com o
Bstado onde sdo celebrados negdcios juridicos (que €, na maior parte dos
casos, um Estado onde a actividade da pessoa colectiva € exercida).

. No Direito vigente, apenas as sociedades de estatuto pessoal estran-
geiro que desejem exercer em Portugal a sua actividade por mais de um
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ano estdo obrigadas a estabelecer uma representaciio Permanen;,
tas a registo (infra F). Entendo que estas exigéncias deveriam ser fsuj‘ei\
ladas para o exercicio de qualquer actividade em Portugal, aindy ., M -
curta duracéo. Qe g,
Creio também que seria de recuperar a solugdo contida no tinig
art. 111.° C. Com. (revogado pelo DL n.° 262/86, de 2/9, que apmvodo
Codigo das Sociedades Comerciais), por forma a que os geStOresod 0
representagdes locais respondam para com terceiros nos termos Previg, 5
pela lei portuguesa para os gerentes, administradores ou directoreg )
sociedades. a
A conexdo especial em matéria de “capacidade” com o Estaq
a pessoa colectiva celebra negécios juridicos pode resultar da ap
analGgica de normas relativas 2 invocagdio da incapacidade dag
singulares (infra F). No entanto, por forma a evitar dividas e inceﬁezas, ¢
recomenddvel a formulagéo de uma norma de conflitos directamente apli.
cavel a tutela do comércio juridico local perante a “incapacidade” das pes.
soas colectivas constituidas noutro Estado. No quadro de um sistemna con-
flitual eminentemente bilateral, também se deve atender s normag
estrangeiras de proteccdo de interesses locais que reclamem aplicagdo, 3
semelhanga do que se verifica com o n.° 3 do art. 28.° CC, por via de uma
remissdo condicionada ao Direito estrangeiro do lugar da celebragdo.
Pode pensar-se que a protecgdo de terceiros reclama ainda outrag
conexdes especiais com o Direito do lugar da actividade, designadamente
com respeito a responsabilidade das pessoas que agem por conta da pes-
soa colectiva para com terceiros, e, no que se refere as sociedades, ao capi-
tal minimo, a realizagdo das entradas, a distribui¢io de bens aos sécios e
aos administradores e a redugdo de capital. A sobreposicio destas normas
do Estado da actividade da pessoa colectiva ao Direito da constituicio €
por certo justificada quando se crie a aparéncia de uma pessoa colectiva de
estatuto nacional?!2. Isto ndo se verifica, em principio, quando a pessoa
colectiva actua seja através de um centro organizado local, que se encon-

tra devidamente registado, ou a partir de um estabelecimento situado no
estrangeiro.

O onge
hcagﬁo
peSSOaS

212 Bm sentido convergente ver Message concernant une loi fédérale sur le droit

international privé, 178, Ziircher Kommentar/VISCHER [Art. 159 n.° 1] e ZMMER [1995:
309 e segs.].
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cas0, & reserva de ordem pL.ibl'ica internacfor.zaf pode per-
cultado @ que conduz o Direito da constitui¢do, quando
ar 0 165 anifestamente incompativel com normas e principios
mo?tra o Estado portugués. E o que se pode verificar, por exem-
entd! Direito da constituicio permita a uma sociedade negar com-
<cios portugueses, ou a sécios estrangeiros residentes ou
a s rugal, o direito 3 informacfo, ou considere vélidas deli-
- Pordugza;n a um resultado equivalente a um confisco.
s entes colectivos que se constituem sem a inter-
f 1005 ppiblicos213. Os interesses €m jogo sao 0s mesmos, €, por
venyd? ({e to gaﬁgura—se preferivel a solugdo que mais se aproxime da teo-
: seg”‘nsti;uigao, Esta solucdo €, a meu ver, a que se encontra consagrada
ria 42 c0n54 o da Lei federal suica de Direito Internacional Privado?14: o
o art 11 cti'VO deve ser regido pelo Direito por que, por forma externa-
ente Cov?sivel, se orientou a sua constitui¢do?!5; na impossibilidade de
g;et:;;mar inequivocamente este Direito, ou se este ndo for externamente

mconhecfvel, deve aplicar-se o Direito do Estado onde se situe a sede da

administragao-

e 5 ue con
e-S€ agora ao

C) Direito aplicdvel a constitui¢cdo

Foi atrds sublinhado que na constituigdo de pessoas colectivas os
érgdos piblicos aplicam 0 Direito local.

213 On em que estes 6rgdos, intervindo apenas na formalizagio do contrato de
sociedade, ndo aplicam necessariamente o Direito local.
214 E o seguinte o seu teor:

“I. As sociedades sdo regidas pelo Direito do Estado segundo o qual sdo organiza-
das, se cumprem as prescrigdes publicidade ou de registo deste Direito ou, quando faltem
estas prescrigBes, se sdo organizadas segundo o Direito deste Estado.

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

' 215 Cf, Ziircher Kommentar/ViSCHER {Art. 154 n.° 23 e seg.]. Critica-se, no entanto,

a uF‘“)ZﬁQﬁo da palavra “organizadas”, defendendo-se que um Direito também € neste caso

aplicdvel quando na constituigdo da sociedade os interessados se tenham por ele orientado

gzvf:csto. Que a sociedad.e se tenha .organizado segundo um determigado Direito é algo que

fiva o ‘fti externamente visivel, designadamente por melo da respectiva estrutura organiza-
08 estatutos.
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Nos Estados que adoptam a teoria da constitui¢io esty
decorre naturalmente da norma de conflitos vigente. Sohlga() !

Ja nos Estados que seguem a teoria da sede nfo se enconty,
norma de conflitos expressamente formulada que fundamente , g
dos drgdos priblicos. Mas ndo parece oferecer divida que os Orgiog pﬁgc-a
cos se consideram vinculados & aplicagdo do Direito local. Pgy o li
guinte, esta pratica evidencia a vigéncia de uma norma de conflitog inilse:
cita ou consuetudindria sobre o Direito aplicdvel a constituiciio dg pesgh‘
colectiva. 02
Perante o Direito portugués, esta conclusdo € reforgada pela cop
rag@o de outras normas de Direito Internacional Privado das pessoag ¢
tivas, que pressupdem ou estabelecem uma fntima conexdo cop

norma de conflitos implicita.

| Antes da reforma do Direito das Sociedades de 2006, podia inferip.g,
‘ do art. 3.°/2 C. Soc. Com. que os contratos de sociedade relativos a S0Cie.
dades de Direito portugués tinham de ser celebrados por escritura Ppiblicy
em Portugal. Ora, se era assim, nfo parecia razodvel admitir a celebragg
g por escritura publica realizada em Portugal de um contrato de sociedade
que se constituisse segundo um Direito estrangeiro. A reforma de 2006,
porém, tornou, em principio, facultativas as escrituras publicas destes actos,
Mas também das normas sobre registos e publicagdes parece decor-
rer que a conservatdria do registo comercial aplica necessariamente, aos
actos de registo exigidos para a constitui¢do da sociedade em Portugal, o
Direito portugués. Perante o art. 46.° do DL n.° 76-A/2006, de 29/3, a con-
servatdria s6 tem competéncia para o registo de sociedades com sede esta-
! tutdria ou da administracdo em Portugal. H4 uma correspondéncia entre a
' competéncia das conservatdrias portuguesas e os titulos de competéncia
do Direito portugués definidos pelo art. 3.°/1 C. Soc. Com. Tudo indica
que se quis atribuir competéncia para o registo das sociedades que sfo
regidas pelo Direito portugués. As sociedades que ndo s3o regidas pelo
Direito portugués s sdo sujeitas a obrigacSes de registo e publicacdes
quando estabelegam representacdes permanentes em Portugal e no que se
refere aos factos relativos a estas representacdes ¢ a prestacio de contas
(cf. arts. 10.°/c e /d, 40.°/2 ¢ 70.°/1/e C. Reg. Com.). Por certo nio se teve
em conta que no momento do registo do contrato de sociedade, enquanto
‘ acto integrado no processo de constituigfio da sociedade, a sociedade ainda
ndo tem sede da administragdo. Mas a ideia de base continua de pé: s6 héd
' lugar a registo do contrato de sociedade, enquanto acto integrado no pro-

Side,
Olec~
€8sa
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30 da sociedade, quando a constituigdo da sociedade €
Direito portugues: . )

. concluif‘se que vigora no Direito portugucs uma norma de
Poli do aqual € aplicdvel & constitui¢do das pessoas colectivas
conﬂit(}s Segl; ugar da constitui¢cdo, nO sentido de Direito do Estado onde
o Dire" dos 0s actos de constituicio em que intervém orgos piiblicos.
50 reallzﬂe colectivo pode constituir-se segundo um Direito que ndo exija

oncio de 6rgios publicos. No caso de entes colectivos que,
' as concepgdes dominantes, nio t&ém personalidade juridica, tam-

gurt 0 cebivel que intervengio de 6rgdos publicos se possa limitar a

ém © ,Con 50 do acto constitutivo ou contrato de sociedade e nio implique,
formal 1289 te, a aplicagdo do Direito local216. Em qualquer destas hip6-
ne ente colectivo constitui-se com a celebragio do acto constitutivo
teses: 9 de sociedade. O Direito aplicdvel a constituigdo €, nestes

Ou Contrato . > .
o Direito regulador do acto constitutivo ou do contrato de socie-

coﬂstituig

CﬂSOSa

ade. . .. -
‘ Naturalmente que s€ for previsivel que a sede da administragao venha

a ser estabelecida num Estado que adopte a teoria da sede, os membros
fundadores terdo todo 0 interesse em constituir o ente colectivo segundo o
Direito deste Estado?7. Mas isto em nada altera as regras enunciadas ante-
rormente. O lugar da futura sede da administra¢do dificilmente pode
constituir o elemento de conexdo relevante, porque nfo representa um lago
objectivo no momento da constitui¢io, mas uma mera inten¢do ou juizo de
probabilidade dos membros fundadores. Isto é particularmente claro nos
casos em que, no momento da constitui¢do, ainda ndo existe uma intengdo
clara sobre o lugar onde serd estabelecida a sede da administragdo, ou em
que, existindo esta intengdo, ela vem a ser alterada antes do inicio da acti-
vidade do ente colectivo. Enquanto nfo se estabelecer a sede da adminis-
tragdo nfo hd nenhuma razdo para contestar a vélida constitui¢@o do ente
segundo o Direito do lugar de constituigdo (no caso de pessoas colectivas
constitufdas com intervengdo de érgdos publicos) ou segundo o Direito

216 Por exemplo, quando o contrato de uma sociedade civil deva ser celebrado por
escritura piblica, perante o art. 981.° CC.

217 Para RagL VENTURA [1977: 473] a solugiio estd em entender, “como implicito”
1o art. 33.°/1, que a sociedade tem como lei pessoal a let do Estado em que é fixada a sede
estatutdria, enquanto ndo houver uma sede efectiva. Isto decorre da clara preferéncia do
autor pelo critério da sede estatutdria relativamente ao critério da constitui¢éo.
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regulador do acordo constitutivo ou do contrato de sociedade (
mente a outros entes colectivos). relati\ra. ‘

Estas solugées nfo colidem com a teoria da sede, uma Vez que
ria da sede ndo fornece uma resposta para o problema do Direitq a a Ee()N
a constituicdo da pessoa colectiva. O legislador portugués Parece Clvgy
nhecé-lo quando ndo inclui a constituicdo da pessoa colectiyy ent Eeo.

matérias que integram o dmbito de aplicacéio do Direito da sede, thrle ay
radas no n.° 2 do art. 33.°. Me.

Poderd o ente colectivo constituido segundo um Direito egtr,
estabelecer a primeira sede da administragdo em Portugal? Crejo que a
posta é afirmativa, pelo menos quanto as sociedades € as associaceg -

Se a sociedade pode transferir a sede da administragfo para Portugy
mantendo a sede estatutdria no estrangeiro (infra I), ndo se vé razz, para’
ndo poder estabelecer desde o inicio a sede da sua administra¢do ng Nossg
pafs. Esta hipétese é abrangida pela previsdo do n.° 2 do art. 46.° d, DL
n.° 76-A/2006. Este preceito atribui competéncia para o registo de Pessoag
colectivas “de tipo correspondente a qualquer dos abrangidos pelo Cédigg
do Registo Comercial com sede estatutdria no estrangeiro, mas que
tenham em Portugal a sede principal e efectiva da sua administragio”,
A redaccgio deste preceito indica claramente que se t&ém em vista socieda.-
des constituidas segundo um Direito estrangeiro. O legislador pressupge
que a sociedade se constituiu segundo o Direito da sede estatutdria e come-
cou a funcionar, estabelecendo a sede da administragdo em Portugal ou
transferindo-a para o nosso pafs.

Mas devem ser aplicadas analogicamente as disposicdes que regulam
a transferéncia da sede da administracfio para Portugal. O estabelecimento
da sede da administraciio em Portugal deve ser permitido, sem prejuizo
para a personalidade juridica da sociedade, pelo Direito da constituicdo,
tem de ser respeitada, com as devidas adaptages, a exigéncia estabelecida
pelo n.° 3 do art. 3.° C. Soc. Com.

O mesmo se diga relativamente as associagdes. A associa¢do consti-
tuida no estrangeiro pode estabelecer desde o inicio a sede da administra-
¢do em Portugal, sem prejuizo para a sua personalidade juridica, mas
devem ser satisfeitas as exigéncias estabelecidas para a transferéncia da
sede da administracio para Portugal (infra I).

ngeiro

Quando a pessoa colectiva se constitui com a intervengio de 6rgdos
piiblicos, a questdo do Direito aplicdvel ao acto constitutivo ou ao contrato
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Je ndo ¢ geralmente autonomizada. Quer isto dizer que, normal-
tutivo ou contrato de sociedade € apreciado segundo o

a .
acto cONSUILLYD © . . . ="
mentés Jicavel & constitui¢io que €, como ficou assinalado, o Direito do

pireitd {tuicdo.

-da Constltlﬂ(} . . ~ . . .
ugal Mas serd necessariamente assim? A questdo tem sido discutida em
- a0 contrato de sociedade?18. A tese dominante parte do principio que
rato de sociedade estd submetido a lei pessoal da sociedade?!?. Mas a
Qtréria — segundo 2 gual o contrato de sociedade estd submetido ao
o designado pelas normas de conflitos reguladoras das obrigagOes
pire?” ;a5 — foi seguida em Itdlia pela doutrina tradicional?2Y, encontra
Vo}untﬂfres entre 0S autores suicos (designadamente VISCHER € VON PLANTA)
defenso tre n6s, com 0 apoio de BAPTISTA MACHADO%22,

22!, conta, ent : .
Pelas razdes expostas noutro lugar223, considero preferfvel esta segunda
rese. E creio que ela deve valer também, com as devidas a@aptagées, para os
negdcios constitutivos de out-ras pessoas colectivas que sejarm geradores de
0 briga§553224. Mas importa introduzir-the algumas precisdes.
O dominio de aplicagdo da lei reguladora do negécio constitutivo
abrange todas as questdes relativas a formagdo e validade do negdcio que

ndo sejam objecto de conexdes especiais, bem como as obrigagoes geradas

R
218 Relativamente aos acordos parassociais ver RAUL VENTURA — Estudos Vdrios

sobre Sociedades Andnimas, Coimbra, 1992, 34 ¢ seg. € LiMa PINHERO [1998a: 1061-
~1062 e 1227] com mais referéncias.

219 Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1963: 51]; BATIFFOL/LAGARDE [1983: 299
0.0 586 n. 4]; Soergel/LUDERITZ [1996: n.° 241, Staudinger/GROBFELD [1993: n0s 245 ¢
segs.]; BEHRENS [1997: IPR 28]. Cp. RAUL VENTURA {1977: 487 e segs.].

20 Cf. Giancarlo VENTURINI ~ Diritto Internazionale Privato — Diritti Reali ed
Obbligazioni, Padua, 1956, 117 e 174 e Edoardo VITTA — Diritto internazionale privato,
vol. II, Turim, 1973, 93 e segs.]. Resta saber até que ponto esta doutrina poderd ser man-
tida perante o art. 25.° da Lei de Direito Internacional Privado de 1995, que submete a
constituicio do ente & sua lei pessoal, sem formular qualquer excep¢o com respeito ao
contrato de sociedade. Cp. Tito BALLARINO - “La Convenzione di Roma del 1980 sulle
obbligazioni contrattuali € le societa commerciali”, Rivista del notariato 47 (1993) 1-14,
1esegs.e 4 e seg.; Id. [1996: 362 e seg.] ¢ Alberto SANTA MARIA — “Societa (dir. inter-
naz.)”, in Enc. dir., vol. XLII, 1990, n.°s 2 e 3].

221 Frank VISCHER e Andreas VON PLANTA — Internationales Privatrecht, 2.7 ed.,
Basileia, 1982, 183. Cp. Ziircher Kommentar/VISCHER [Art. 155 n.° 51.

22 Cf.1982: 147 n. 1.

) 223 L 1Ma PINHEIRO [1998a: 1045 e segs. ¢ 1998b: I11.B]. Ver ainda as considerag0es
tecidas por PATs DE VASCONCELOS [1989: 44 ¢ seg.].

224 Parece igualmente claro que o testamento instituidor de uma fundagfo continua
Submetido-ao seu préprio estatuto.
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pelo negdcio. No entanto, no que toca as pessoas colectivas Constitygy
com a intervengio de 6rgdos publicos, deve entender-se que as po, 3
imperativas relativas ao contrato de sociedade integram o estatuto da Conas
tituigdo e nfio o estatuto do negdcio. Por conseguinte, serdo aplicavejq 2\
normas imperativas relativas ao contrato de sociedade que vigorer, n
Direito do lugar da constituigdo??>. Para além disso, a lei reguladory 4
negdcio é a exclusivamente aplicével A interpretacdo e a integracqy d(Q)
mesmo.

Quanto ao Direito de Conflitos aplicdvel ao negdcio constitutivg ¢
necessdrio distinguir.

A Convengio de Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obrigagtes Contyg.
tuais s6 abrange os negdcios constitutivos que tenham cardcter contratug] o
quando o ente colectivo ndo seja considerado, pela lei que seria competenge
para definir o seu estatuto institucional, como uma realidade assimildve] 5
uma pessoa colectiva?2.

O Regulamento Roma I exclui do seu ambito de aplicagdo as “ques-
tdes reguladas pelo direito das sociedades e pelo direito aplicavel a outras
entidades dotadas ou ndio de personalidade juridica, tais como a constitui-
¢Ho, através de registo ou por outro meio, ...” (art. 1.°/2/f). Esta formulagiio
pode ser interpretada no sentido da exclusio dos negdcios constitutivos de
todos os entes com organizagio externa que sejam regulados enquanto tal
pela lei competente para definir o seu estatuto institucional.

Aos outros negdcios constitutivos, geradores de obrigagdes, e que néo
estejam submetidos a um estatuto especial, aplicam-se as normas de confli-
tos internas reguladoras das obrigagGes voluntdrias (arts. 41.° e 42.° CC).

Na sua redac¢do primitiva, o art. 3.°/3 C. Soc. Com. obrigava a socie-
dade comercial que transfira a sua sede da administracdo para Portugal a
outorgar aqui escritura ptblica. Esta exigéncia s6 se compreendia se as
escrituras relativas as sociedades regidas pelo Direito portugués tivessem de
ser feitas em Portugal. Com efeito, ndo faria sentido exigir a sociedade que
transfere a sede da administragdo para Portugal que outorgasse uma escri-
tura em Portugal quando o contrato de sociedade que se constitui segundo o
Direito portugués ¢ estabelece a sede da administraggo em Portugal pudesse
ser celebrado ou alterado mediante escritura celebrada no estrangeiro. No
mesmo sentido apontava o art. 3.°/4 quando mandava aplicar aos actos pre-
vistos no ndmero anterior “as disposi¢des legais sobre o registo e publica-

225 Naturalmente que os efeitos da invalidade do negécio sobre o ente colectivo

ficarfio dependentes da sua lei pessoal.

226 Ver LiMa PNHEIRO [1998b: IIL.C].
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Atratos de sociedade celebrados em Portugal”. Caso se admitisse,
jo de co com O anteriormente exposto, que estas disposicdes legais s6 sdo
de ﬂCf’rd.o as sociedades de Direito portugués, este preceito indicava que 0s
aplicﬂc‘:i\ios contratos de sociedade eram necessariamente celebrados em
respe
Portuf%;l q ue resultava daqui ndo era uma exigéncia de determinada forma,

. aue o acto seja celebrado no estrangeiro??7, mas a obrigatoriedade de
ainda qser celebrado em Portugal, na forma prescrita pela lei portuguesa.
0 8610 0 edacgio dada pelo DL n.® 76-A/2006, de 29/3, 0 art. 3./3 exige
apenas que um representante da sociedade promova o registo (.10 contrato
olo qual @ sociedafie passa a reger-se € 0 p,re.celto do n..° 4 foi revogado.
Além disso, este diploma tox.'nou, em grmmpm, f~acu1tat1vas as .escrltu.rzfs
gblicas relativas a actos da vida das sociedades, ndo fazendo sentido exigir

que estas escrituras facultativas sejam realizadas em Portugal.

D) Direito aplicdvel ao estatuto pessoal

O art. 33.°/1 CC determina que a pessoa colectiva tem como lei pes-
soal a lei do Estado onde se encontra situada a sede principal e efectiva da
administragdo.

Este preceito consagra plenamente a teoria da sede, embora atenuada
pela possibilidade de manutengdo da personalidade juridica em caso de
iransferéncia internacional da sede (infra I).

Quanto & determinagio da sede principal e efectiva da administragio
ddo-se aqui por reproduzidas as consideragdes anteriormente tecidas
(supra B).

O art. 33.° ndo distingue entre as diferentes categorias de pessoas
colectivas estaduais.

Todavia, deve entender-se que as pessoas colectivas de Direito ptiblico
nfo sdo abrangidas por este preceito. Quanto ao Estado, as Regides Auto-
nomas, s autarquias locais e aos institutos piblicos, designadamente, nao
faz sentido falar da sede efectiva da sua administrac@o.

Para estas pessoas colectivas terd de valer a teoria da constitui¢do: o
seu estatuto pessoal é regido pela lei que as gerou.

—_—_—

27 Entendimento perfilhado pela Relagdo do Porto, no ac. de 12/7/1994 [CJ (1994-
'{V) 184] e pelo STJ, no ac. de 3/10/1995 [BMJ 450: 508], seguindo o parecer da Direc-
§40-Geral dos Registos ¢ Notariado de 8/7/1992.
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No que toca as pessoas colectivas de Direito privado, até
em vigor do C. Soc. Com. foi questdo controversa a de saber se aentraqa
dades comerciais estavam sujeitas ao disposto 1o art. 33.° Cc2zg i,

Esta questdo deve ter-se por ultrapassada a face do art. 3.0'

Com., que aplica as sociedades comerciais as regras gerais do
CC2%, com a especialidade resultante da relevancia concedida 3
tutédria. Portanto, o Direito da sede da administracio releva hoje
cipio, para a defini¢do do estatuto pessoal de todas as pessoag

estaduais de Direito privado?30.

O legislador, porém, ndo se ficou por aqui, acrescentandg |,
segunda parte ao n.° 1 do art. 3. C. Soc. Com. que impede a socje
que tenha em Portugal a sede estatutdria de opor a terceiros a lej eg
geira da sede da administraggo.

Antes de estudarmos este desvio introduzido, em matéria de SOCied.
des comerciais, & teoria da sede, convird examinar, num plano geral, a art;.

culacfo entre a sede da administracio e a sede estatutdria.

Relativamente as pessoas colectivas que se constituem com a ingey.
vencdo de 6rgdos piblicos, a teoria da sede €, como atrds sublinhei, umg
mera qualificacdo da teoria da constitui¢do, por fora da qual a pessoq
colectiva deve ter a sede da administragdo no pafs em que se constitujy.
Como, normalmente, a sede estatutdria se situa no pafs da constituigio,

- Sop
art, 33 ;
ede €sty.

> em Prin.
Colecti\,as

a
dade
trap.

228 A favor da diferenciagfio, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [1971: 61 e seg],
PEREIRA DE ALMEIDA [1981: 118 ¢ segs.] ¢ PAIs DE VASCONCELOs [1989: 47 e seg.]; con-
tra, FERRER CORREIA [1975: 165 e segs.] e BAPTISTA MACHADO [1982: 344 € segs.].

229 Nem as disposi¢Bes sobre registo fornecem hoje apoio juridico-positivo 2 tese
contréria. A obrigacdo de registo das representacdes permanentes de sociedades “estran-
geiras” resulta desde logo don.® 1 do art. 4.° C. Soc. Com. Este preceito niio se reporta as
“sociedades legalmente constituidas em pafs estrangeiro”, como fazia o art. 111.° C. Com.,
mas a “sociedade que nfo tenha a sede efectiva em Portugal”. O Regulamento aprovado
pelo Dec. n.° 42 645 foi revogado pelo DL n.° 403/86, de 3/12, que aprovou o novo C. Reg.
Com. Nem este diploma, nem os Regulamentos aprovados pela Port. n.° 883/89, de 13/10,
e pela Port. n.° 657-A/2006, de 29/6, contém preceito semelhante ao do 48.° do Regula-
mento anterior. O art. 40.°/2 do C. Reg. Com., na sua versfo primitiva, ainda evocava 0
art. 111.° C. Com., ao reportar-se as “sociedades constituidas no estrangeiro”. Mas com a
redacgio introduzida pelo DL n.° 31/93, de 12/2, este preceito passou a referir-se as
“sociedades com sede principal e efectiva no estrangeiro”.

230 Cp. as reservas formuladas por PAIS DE VASCONCELOs [1989: 51 e seg.], com

base na ideia segundo a qual, perante o C.Soc.Com., a sede da administragio deverja coin-
cidir com a sede estatutéria.
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estas pessoas colectivas, a teoria da sede

relativamente a
cidéncia entre o lugar da sede estatutd-

ianiﬁca ques rincipio, ha coin
msede da administragao.

g0 02 resungdo de que a sociedade tem a sede da admi-
7 gsto jush rado da sede estatutdria23!. Por forca desta presungdo, na
jo 10 E* e a sede da administragdo se situe noutro

. a0 =

istr®S” " 1o monstragao de qu . e

faltd plicéVel o Direito da sede estatutaria que coincide, como se
éa

gstad0: om O Direito da constitui¢ao.
oria da sede permite minorar um dos inconve-

[le7
gal da
0 luv .ﬁca uma p

Ou7

enuagdo da te ‘
2 teoria, que ¢ a incerteza juridica gerada pelas dificuldades que

m subsistir 12 determinagﬁo da sedf: Fla admin.i,stragﬁo.. ‘
Com respeito as sociedades comercz’az.s, como ja se assmalou_, o0 legis-
fez uma concessdo 2 sede estatutaria para tutela de terceiros: nos
lador s da 2.2 parte don.? 1doart.3.° C.Soc. Com., 2 sociedade que tenha
;e;Lnﬂosede estatutdria em Por.tugal (rgas a sede da admipistragﬁo no estran-
¢ir0) 140 pode opor 2 terceiros a lei pessoal estrangeira. o ‘
A solugdo retida pela lei portuguesa é claramente inspirada na lei
grancesa???. A doutrina francesa encara esta solugfio como uma aplicagdo
da “teoria da aparéncia”: a sociedade que se tenha constituido segundo a
fei francesa © fixado em Franca a sede estatutdria ndo pode pretender,
rante terceiros, escapar 3 lei francesa com base na localizagio da “sede
real” no estrangeiro. E parece admitir que os terceiros podem optar pela lei

francesa da sede estatutdria ou pela lei estrangeira da sede real?33.

Na falta de indicagbes em contrério, podemos supor que a intengao
do legislador portugués também foi a de tutelar a confianga depositada por
terceiros na competéncia da lei portuguesa a titulo de sede estatutdria?34.

31 Neste sentido, ac. da cassation francesa Cass. Ass. plén. 21/11/90 [R. crit. 1992:
70], Soergel/LupERTTZ {1996: n.° 9] € BEHRENS [1997: IPR 4 n. 15]; contra, KEGEL/
/SCHURIG [2004: 574]. A posigio defendida no texto obteve a adesdo de FLORBELA PIRES
[2001: 194].

22 Art.3.°/2 da Lei n.° 66-537, de 24/7, retomado pelo art. 210-3 do Code de com-
merce ¢ estendido s sociedades civis pelo art. 1837.%/2 do Code civil, com a redaccéo
dada pela Lei n.° 78-9, de 4/1/1978.

23 O BariFFoL/LAGARDE [1993: 338] ¢ MavER/HEUZE [2007: 736].

o 234 Nas sociedades de capitais, a protecgdo da confianca deve ser estendida aos
sécios que ndo fazem parte dos érgdos de direcgdo. Em sentido préximo, Soergel/LUDE-
RITZ [1996: Anh. Art. 10 n.° 9].
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Mas ja pode suscitar diividas que o art. 3.°/1 CSC estabelecy,
dadeira conexdo optativa, por via da qual os terceiros tenham , fama Ve,
de optar entre o Direito estrangeiro da sede da administraggg, . 00“1_(1%é ,
portugués da sede estatutdria?33. Enquanto a redac¢fio dos Preceitog Dlreitq
§es parcce apontar para uma conexdo optativa, o art. 3.°/1/7 a Darterance‘
limita-se a estabelecer que a sociedade ndo pode “opor a tercejy
sujeigo a lei diferente da lei portuguesa.” O sentido literal deste 2 Sug
admite a interpretagfo segundo a qual os terceiros podem linememeegelto
entre o Direito estrangeiro da sede da administracdo e o Direitg porty pt'j‘f
da sede estatutdria. Mas também consente a interpretagdo segunde a qu;les
Direito portugués da sede estatutdria é o aplicavel nas relagdes com temef)
108, a menos que estes tenham raz&o para contar com a aplicaciio do Direith

da sede da administragéo. Esta segunda interpretacio parece correspoy, Cle(;
melhor & intengdo legislativa subjacente, que € a de proteger a confiancy g,
terceiros na competéncia da lei local, a titulo de lei da sede estatutdria, e pg,
a de criar uma vantagem para terceiros, mediante uma faculdade de OPgio
pela lei mais conveniente para os seus interesses.

O ponto privilegiado de referéncéa de terceiros para determinar o esta-
tuto da sociedade é a sede estatutaria. E a sede estatutéria que consta do ¢op.
trato de sociedade e dos actos externos da sociedade. Os credores que des.
conhecem que a sociedade ¢ administrada noutro Estado nfio podem contar
com a competéneia do Direito deste Estado. E os terceiros que, estandg
estabelecidos num Estado que adopta a teoria da constituicdo, contratam af
com a sociedade, também ndo devem contar com a competéncia do Direito
da sede da administragdo, mesmo que estejam ao corrente desta sede. A so-
ciedade ndo poderd opor a estes terceiros o Direito da sede da administra-
¢d0. Mas estes terceiros também ndo poderdo invocar o Direito da sede da
administra¢do, ainda que este seja mais favordvel aos seus interesses.

A hipétese mais frequente em que terceiros deverfio contar com a
competéneia do Direito da sede da administragio é a que se verifica
quando a sociedade tem a sede da administragdo num Estado que adopta a
teoria da sede e, af, contrata com terceiros que tém conhecimento desta sede.

Uma outra hipétese que ocorre mencionar é a de contratos entre
filiais de sociedades transnacionais, que sejam celebrados na sequéncia de

235 No sentido de se tratar de uma conexfio optativa, MARQUES DOS SANTOS [1987:
67,128 e seg. e 253]; ver também MeNEZES CORDEIRO [2007: 187]; em sentido diferente,
PAIs DE VASCONCELOS [1989: 49 e segs.].
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Sociedades—mﬁes, quando as filiais sejam efectivamente
re S . . _
(105 ent o Est ado em que se situa a sede estatutdria e o centro supe
?nistm ast da sociedade-mae, por forma reconhecivel pelos outros
i " . .
is29 omércio internacional. O mesmo se diga de contratos entre

C eye 1 s R
€5 (;) transnacional e uma filial integrada num grupo transnacio-
R e X R -

- soCi Z des, apos contactos com a respectiva sociedade-mae, quando

uﬂw ead! ? . A .

1de soclerr‘1 a5 mesmas circunstancias.

. verifiqu® o de divida, devera presumir-se que 0s terceiros em causa ndo
s . e .. -

¥ Em catal‘ com a competéncia do Direito da sede da administragdo.
. Conngéo favordvel 2 competéncia do Direito da sede estatutaria,
u ’ X . - . .

gsta PreS atenuar as incertezas que essa averiguagao pode introduzir na

coa
rmltlr

.50 do Direito aplicdvel a sociedade nas relagdes externas.
de‘ermmafiendo a presungdo de que a sociedade tem a sede da administra-
j“(;‘a de 30 ngtggtado da sede estat.utéria ea {elevénc:ia ?qncedida a §ede estqtujcé-
€ njy ¥ pode dizer-se que a gogedadp estd, em pr1n01p1? , submetida ao D1r§1to
OP¢iy 4o Bstado onde se 'co'ns~t1tu1u e fixou a sede estatutdria. O ponto de partida
& a teoria da constituigao. o o ’
-€8ta. Quando, porém, se demonstre que a sede da administragdo ndo coin-
'con- cide com a sede estatutdria, o Direito da sede da administrac@o € aplicdvel
des. as relagdes internas.
ntar Nas relages externas, o Direito portugués da sede estatutdria s6 €
ndo afastado caso se demonstre, adicionalmente, que os terceiros em causa
nai devem contar com a competéncia do Direito da sede da administragdo.
sito A regra da competéncia do Direito da sede da administragdo € adi-
§0- cionalmente limitada, com respeito as “sociedades” comunitdrias que pre-
a- tendam exercer o direito de estabelecimento ou a liberdade de prestagio de
da servigos em Portugal, nos termos adiante expostos (E).
: A segunda parte do art. 3.°/1 CSC s6 confere relevancia a sede esta-
a tutdria em Portugal. Querer4 isto dizer que se a sociedade tiver a sede esta-
ca ‘ tutdria no estrangeiro o Direito aplicdvel as relagdes externas é o Direito
a da sede da administragdo mesmo que os terceiros em causa ndo devam
: contar com a sua competéncia? A resposta a esta questdo depende da posi-

¢do que se tome relativamente 2 bilateralizagdo da segunda parte do art.
3°/1. Esta questdo divide a doutrina. MOURA RaMOS e MARQUES DOS
SANTOS entendem que ndo é bilateralizdvel23¢, ao passo que FERRER COR-

k
236 Moura Ramos [1987a: 31] e MARQUES DOS SANTOS [1987: 128 e 252].
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REIA parece admitir a bilateralizagdo?37. Sendo o fundamento da sqp, ..
tutela da confianga de terceiros — € ndo, qui¢d, uma protecgéo de inte 04
ses nacionais perante interesses estrangeiros — ndo ha obstaculo 3 bilatze&
lizagAo0238, fa.

Por via desta bilateralizado, o Direito da sede da administracg, 56 «
aplicdvel as relagdes externas nos casos em que, tendo sido dem()nstrade
que a sede da administracfo esté situada fora do Estado da sede Estatyyg
ria, 0s terceiros em causa devam contar com a competéncia do Direig, d;
sede da administragfo.

Acrescente-se que ndo tenho noticia de nenhuma decisdo Judicig
portuguesa que tenha aplicado o Direito da sede da administragio em
detrimento do Direito da sede estatutaria23?.

Deve entender-se que o Direito de Conflitos especial das sociedadeg
comerciais é aplicdvel as pessoas colectivas que se constituam com a intey.
vencdo de 6rgdos piiblicos, desenvolvam uma actividade que seja de qua-
lificar como comercial perante o Direito material portugués € apresenter
um contacto relevante com um Estado estrangeiro?4Y. No caso de pessoag
colectivas que se constituiram no estrangeiro a aplicagfo do art. 3.° C. Soc,
Com. ndo pressupde que correspondam a um dos tipos de sociedade
comercial previstos pela lei portuguesa.

A sujei¢do das associagdes, fundagdes e sociedades civis com orga-
nizaco externa a regra de conflitos do art. 33.°/1 CC no tem oferecido
divida. Isto apesar de o DL n.° 594/74, de 7/11, conter uma norma que cla-
ramente aponta para a teoria da constitui¢fo quanto as associagdes consti-
tuidas em pais estrangeiro (art. 14.°) e de o art. 5.° dos Acordos Especiais
entre Portugal e Cabo Verde e entre Portugal e a Guiné-Bissau Regulado-
res do Estatuto de Pessoas e Regime dos Seus Bens consagrar a teoria da

237 Cf. 1987/1988: n.° 3762, 1. final, p. 270.

238 Esta opinifio é sufragada por FLORBELA PIRES [2001: 196] ¢ MOURA VICENTE
[2005: 108 n. 47]. Este segundo autor, porém, condiciona a bilateralizagdo & consagragdo
de uma regra idéntica a do art. 3.°/1 pela lei da sede estatutéria.

239 As decisbes RPt, de 12/7/1994, CJ (1994-1V) 184, e STJ, de 3/10/1995, BMJ
450: 508, nio se ocupam da determinagfio da sede da administragdo da sociedade. A RPt
limita-se a verificar que a sociedade “se constituiu e sempre se regeu pela lei portuguesa”,
formulag@o que evoca a teoria da constituigdo. O STJ ndo aplica a lei portuguesa enquanto
fei da sede efectiva da administracio, mas, aparentemente, enquanto lei da sede estatutd-
ria, nos termos do art. 3.°/1/2.* parte CSC.

240 Ver, com mais desenvolvimento, LiMa PINHEIRO [1998b: V.D].




As pessoas colectivas

0 80 reconhecimento das fundagBes e associagdes cons-

te(gitério de uma das partes contratantes.
0 eSmbelecimento individual de responsab'ﬂidade limitada (EIRL), tal
; 06 Comcormado pelo DL n.? 148/86, de 25/8, ndo tem uma personali-
'sg ¢ cog‘ juridica distinta da do seu titular, mas é uma empresa que intervém,
trado d;‘r: : dentidade prépria, na vida econémica e que goza de autonomia patri-
tugs €O 1041,
o t:;z; mom% art. 36.° do DL n.° 248/86 contém um'fl norma de conflitos unilate-
al, segundo a qual 0 reg'imf: nele conti‘do ¢ aplicdvel aos EIRL que se cons-

feig) rituam © tenham seda? principal e efectiva em Portugal.
‘em Tem-se entendido que do att. 36.° do DL n.° 248/86 resulta uma auto-
: Jimitagdo espacial das -normas r?ateriais cor.xtidas nf.:ste. di'ploma}, que ndo
ideg obsta 2 aplicagﬁo da 1el/e.strangelra que admlta. uma instituigdo similar, por
ter. forga da aplicagdo analdgica dz.i norma de conflitos geral (.a1tt. 33.°/1 CC)Zf‘Z.
g Mas ndo é exactamente isto que, @ meu ver, se verifica. Uma andlise
em das vdrias hipdteses que $€ pgdem configurar mostra que 0 art. 36.° se con-
oas forma com & norma de cgnﬂ1tos do art. 33.."/ 1 -

Se o EIRL se constituit segundo o Direlto de um Estado estrangeiro €
0c. tem sede efectiva neste Estado, 0 sed estatuto serd definido pelo Direito
de deste Estado, por aplicagéo analégica do art. 33.°/1.

Quanto aos EIRL constituidos em Portugal segundo 2 lei portuguesa
- que transfiram a sua sede efectiva para 0 estrangeiro, hé que aplicar analo-
do gicamente O art. 33.°/3: o EIRL $6 ndo entra em liquidagdo se a lei portu-
a- guesa ¢ a lei da nova sede efectiva admitirem a sua persisténcia. Como
ti- perante a lei portuguesa a transferéncia de sede ndo ¢ causa de liquidagdo, 0
is EIRL ficard submetido 2 lei da nova sede efectiva se esta admitir a sua pet-
> sisténcia.
la J4 suscita maiores dificuldades o caso do EIRL com sede efectiva em

Portugal que nio tenha sido constituido em Portugal segundo a lei portu-
guesa. O art. 36.° do DL n.° 248/86 poderd ter 0 sentido de obrigar todos 08
EIRL ou entes semelhantes que queiram estabelecer sede efectiva em Por-
B tugal & constitui¢do segundo a lei portuguesa. O ente com sede efectiva em
) Portugal que nédo s tenha constituido segundo a lei portuguesa seria entdo

10 — “Estabelecimento comercial e estabeleci-

241 Cf. José de OLIVEIRA ASCENS
erspectivas do Direito Comer-

mento individual de responsabilidade limitada”, in Novas P
cial, 33-56, Coimbra, 1988, 42.

242 (. Moura Ramos [1987a: 33 e 1991: 640 e
n° 3762 1. final, p. 270] ¢ MARQUES DOS SANTOS [1991: 868 e segs.] e Direito Interna-

cional Privado. Introdugdo =1 Volume, Lisboa, 2001, 267 e segs.

seg.], FERRER ClORREIA [1987/1988:
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considerado inexistente. No entanto, quando o art. 46.°/7 do
-A/2006, de 29/3, se refere ao registo de “estabelecimentgg de g
pondente a qualquer dos abrangidos pelo Cédigo de Registo Comey
sede estatutdria no estrangeiro, mas que tenham em Portuga] 5 sed Cig|
principal e efectiva da sua administracio”, parece reportar-
Ihantes a0 EIRL que se tenham constituido no estrang
estrangeira.

C()m
$e a an ety
Chtey g, ¢

i N
O Segungy |
1

E) “Sociedades” comunitdrias

Tem sido discutido se o direito de estabelecimento atribuidg
Direito Comunitdrio implica que cada Estado-Membro deve aplicare\
“sociedades” comunitdrias (na acep¢do ampla do art. 48.° do Tratadg g:
Comunidade Europeia) o Direito da sua constituicdo.

A doutrina dominante comegou por responder negativamente. Do
arts. 43.° e segs. do Tratado da Comunidade Europeia ndo decorre qual-
quer consequéncia quanto ao estatuto pessoal das sociedades, porquanto,
segundo o art. 293.°, a regulagiio desta matéria é reservada a uma Cop-
vengdo internacional?43. Também o TCE, no caso Daily Mail (1988244,
entendeu que até A conclusio de uma Convencéo de reconhecimento entre
o0s Estados-Membros ou outra regulacio comunitdria desta matéria o
Direito Comunitdrio ndo coloca condicionamentos aos Direitos de Confli-
tos nacionais na determinacfio do estatuto pessoal das sociedades.

Neste caso, a recorrente argumentava que o art. 58.° do Tratado da
Comunidade Europeia (actual art. 48.°) confere s sociedades comunita-
rias o direito de se estabelecerem, a titulo principal, num Estado-Membro
diferente e que a transferéncia da administragdo de uma sociedade para
outro Estado-Membro significa o estabelecimento dessa sociedade no
Estado-Membro em questdo. Pelo contrério, o Reino Unido sustentava que
as disposi¢des do Tratado niio conferem s sociedades um direito genérico
a mudanga da sede da sua administragdo de um Estado-Membro para

243 Cf. WIEDEMANN [1980: 793 e seg.]; EBENROTH/AUER [1994: 16-27]; BADIALL
[1985: 107]; Staudinger/GROSFELD [1993 n.° 115]; GROBFELD/KONIG [1992: 433-440];
GONzALEZ CAMPOS/CALVO CARAVACA [1995: 85]; SONNENBERGER [1996: 10 ¢ 20]; BaL-
LARINO [1999: 358]. :

244 Cf. ac. 27/9/1988, CTCE (1988-8) 5483.
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do que a instalagdo da direc¢do num Estado-Membro ndo

“ne, : jnalan L L .
0 op, 6. cessarjamente, por si s, uma a~ct1V1dade econdémica real' e efec-
Ciay :& llcaterritério deste Estgdo—Membro, nio Podendo,.por conseguinte, ser
efecﬁv’“ ' v no oda um estabelecimento, na acepc¢do do artigo 52.° do Tratado
S Sy, comsi9 " 43.0).
ndo | al art ial, a posigéio do Reino Unido, chamando a
0 Jo (act TCE acolhe, no essencial, a posicao do Reino » chal o)
? ara a diferenca entre o exercicio do direito de estabelecimento e
ateng° 50 da sede da administragdo?#>. Daf que o tribunal entenda que
a jocal aga da transferéncia da sede, social ou real, ndo € resolvido pelas
Problesrgbre o direito de estabelecimento?46 e que os arts. 43.° e 48.° do
mgz «devem ser interpretados no sentido de que, no estddio actual do
Pely T.rat.ﬂ comunitdrio, ndo conferem a uma sociedade constituida em con-
T3 d relt-?jade com a legislac@o de um Estado-membro, e que neste tenha a sua
Ydy zzg:lsocial, o direito de transferir a sede da sua administragdo para outro
dog Estado-merplzro”- B L 47
al. A posigdo contrdria teve desde o inicio d?fepsores de p‘f‘:so . Est:a:
o ;’ posigio fa.z valer que para reconhecer a ex1st‘en01a de uma . somedgde
)n: : comunitdria um Estado-Membro tem qecessanamente-de. aplicar a lei dp
4 ,. Estado-Membro segundo a qual a sociedade se constituiu. O reconheci-
VC’ mento de uma “sociedade” congunitéria que se constituiu segunc.io a l.ei de
o ' um Estado-Membro ndo poderia ser negado com base na sua invalidade

perante a lei da sede da administra¢do, pelo menos no que toca ao direito
de estabelecimento. E se € assim para este efeito também o deve ser para
outros, porque perturbaria a harmonia interna tratar a sociedade como
vilida para este efeito e como invélida para outros efeitos.

Portanto, os Estados-Membros teriam de submeter o estatuto das
“sociedades” comunitdrias a lei do Estado-Membro segundo a qual se
constitufram. Quer isto dizer que a teoria da constitui¢@o seria aplicdvel as
sociedades “comunitdrias” mesmo nos Estados que submetem as socieda-
des a lei do Estado em que se situa a sede da administragdo (teoria da
sede), como se verifica, até certo ponto, em Portugal.

245 Cf.nos 17 e 18.

246 N°23.

247 Cf. Benrens [1988: 501] e [1989]; DroBNIG [1990: 193 e segs.}; Ricaux [1992:
346 ¢ segs.]. DROBNIG entende que, dado o nexo entre reconhecimento e estatuto da socie-
dade, a norma de reconhecimento contém a norma de conflitos [194]. Ver ainda decisdo
TCE no caso Ubbink Isolatie BV v. Dak- en Wandtechniek BV (1988) [CTCE (1988) 4665]
€ CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ [2007b: 92 ¢ segs.].

e
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Embora num primeiro momento me tenha inclinado Nesge
reflexdes ulteriores levaram-me a rever a minha posigéo. Sentido

A personalidade juridica é uma questio prévia de Direigg .. . '
suscitada pelas normas relativas a liberdade de estabeleciment,, pr“’aq“ ‘
ser apreciada exclusivamente segundo a lei designada pelo Direjt, d ey,
flitos do Estado em que se pretenda exercer esta liberdade. Contrarj, On,
ao que poderia sugerir uma primeira leitura, o art. 48.° do Trag, do e"}e
determina o reconhecimento da personalidade juridica dag Sociedq Ao
constituidas em conformidade com o Direito de um Estado-Membmgfss
Esta questdo é remetida pelo Tratado para a cooperagéo intergovemame .
tal e, designadamente, para uma Convengdo internacional (art, 293 :1)
O art. 48.° limita-se a definir a conexfo entre a “sociedade” e a COmuﬂi'
dade pressuposta pela atribui¢do do direito de estabelecimento (3 Seme:
lhanga do que se verifica com o art. 43.° do Tratado, relativamente ag pe_
soas singulares, que atende para o efeito & nacionalidade). Do art. 48 © 5
resulta a consagragdo da teoria da constitui¢do em matéria de persong];.
dade juridica da sociedade, assim como do art. 43.° ndo decorre qualquey
regra sobre a determinagéo do estatuto pessoal dos individuos.

Todavia, com as decisdes proferidas nos casos Centros (1999)249
Uberseering (2002)2%0, Inspire Art (2003)251 e Cartesio (2008)252, 0 TCE
orientou-se no sentido do estabelecimento de uma série de limites & actua-
¢do das normas de Direito Internacional Privado em conexao com o exer-
cicio do direito de estabelecimento?33, Estes limites actuam com respeito
as regras de conflitos que vigorem na ordem juridica do Estado-Membro
em que essas sociedades exercem ou pretendem exercer o direito de esta-
belecimento.

248 Como pretendem FALLON [1995: 99] e Gérard DRUESNE — Droit de I’Union
européenne et politiques communautaires, 6.° ed., Paris, 2001, 187 e seg., que parece
interpretar a norma de equiparag#o contida no art. 48.°/1 do Tratado da Comunidade Euro-
peia como um “sistema de reconhecimento implicito” da existéncia da personalidade juri-
dica da sociedade.

249 TCE 9/3/1999, CTCE (1999-3) I - 1459.

250 5/11/2002, in http://europa.cu.int.

251 30/9/2003, in http://europa.eu.int.

252 16/12/2008, in http://europa.eu.int.

253 Ver LiMa PINHEIRO [2003: 13 e segs., 2005: 278 e segs.; e 2007: 258 ¢ 274 ¢
segs., com mais referéncias, a que importa aditar CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONzA-
LEZ [2007b: 92 e segs.] e MENEZES CORDEIRO [2007: 190 e segs.]. Ver ainda decisio TCE
12/9/2006 no caso Cadbury [in hitp://curia.europa.ey] n.° 37.
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;ragem do TCE iniciou-se com a decisdo proferida no caso Centros
v . s .

este €as0, 0 TCE foi confrontado com a situagdo de uma sociedade
(1999)’ of dinamarqueses para desenvolver actividade na Dinamarca que

for™ iuiu 0O Reino Unido por forma a subtrair-se a exigéncia de capital
$ o o oo
56 c9ﬂ0 formulada pelo Direito dinamarqués para a constitui¢do daquele

mini® sociedade. Depois de se constituir no Reino Unido a sociedade

tip© 60 0 registo de uma sucursal na Dinamarca. As autoridades dinamar-
e . .

v recusaran 0 registo, alegando que, tratando-se de uma sociedade

sas s
ue - deveriam ser observadas as normas sobre a constituigao de uma
,

- dade na Dinamarca.
SoCle & «q: . I .

0 TCE decidiu que, por forga das disposigoes sobre direito de estabe-
feci mento, UM Estadq—Membro ngo ,pode recusar 9 registo de urr'la d1~ta
cquCursa » de uma sociedade constituida em conformidade com a legislacdo
de outro Estado-Membro, no qual tem a sede estatutdria, mesmo guando
segundo 0 Direito Internacional Privado do primeiro Estado-Membro fos-
sem aplicéveis as suas normas sobre a constitui¢do de uma sociedade, uma
vez que e tratava de uma sociedade interna que, em fraude 2 lei, fora cons-
tituida no estrangeiro (uma sociedade pseudo-estrangeira).

A aplicagio das normas dinamarquesas sobre constituigdo de uma
sociedade foi encarada pelo TCE como uma “restriciio” a liberdade de esta-
belecimento que SO poderia ser justificada por “razdes de ordem piiblica”, o
que ndo seria 0 caso.

Segundo a melhor interpretagdo desta decisdo, que a compatibiliza
com a proferida no caso Daily Mail, ela fundamenta-se numa interpretagdo
auténoma do conceito de “sucursal” utilizado pelo art. 43.°/1.° do Tratado
da Comunidade Europeia, e ndo comporta uma tomada de posi¢do sobre 0
estatuto pessoal das “sociedades” comunitérias?>#. De acordo com esta
interpretacio, o estabelecimento num Estado-Membro de uma sociedade

rpretag
que se constituiu em conformidade com a legislagdo de outro Estado-Mem-
bro e que tem sede social na Comunidade pode ser considerado uma “sucur-
sal” mesmo que a sociedade ndio desenvolva qualquer actividade no Estado
qualq
em que se constituiu?33.

254 Cf. EBKE [2000: 632 e segs.]. Cp. KIENINGER [1999: 731 e 735].

255 Desta interpretagdo decorre, por ouiro lado, que o TCE nio tomou posi¢do sobre
a fraude 2 lei em Direito Internacional Privado, mas exclusivamente sobre a irrelevancia
da conduta alegadamente fraudulenta para justificar um limite ao exercicio do direito de
estabelecimento (por outras palavras, 0 TCE colocou-se exclusivamente na perspectiva do
uso abusivo do direito de estabelecimento). Em sentido algo diverso, MOURA RAMOS
£20023 458 e segs.]. Cp. ainda RIGAUX/FALLON [2005: 216] ¢ MOURA VICENTE [2005: 101

seg.].
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Apos a decisdo Centros, o préprio legislador CoOmunitariq teve
de reafirmar a neutralidade do Direito Comunitirio em Matériy g, 0casi50
pessoal das sociedades no Considerando n.° 27 do Regulamemo d estatum
dade Europeia?56. a SOCie‘

Em todo o caso, a interpretago das normas sobre dire
cimento seguida pelo tribunal ¢ discutivel, uma vez que a
estar abrangida pela excepcio de abuso do direito de estab
que o direito de estabelecimento secunddrio pressupde um
principal noutro Estado-Membro258,

Regista-se também um alargamento do conceito de “reStriggO» an
mas juridico-privadas que no sdo discriminatérias nem dizem respeitom
acesso e exercicio de actividades econémicas. A incidéncia que estag 5o

mas podem ter sobre a liberdade de estabelecimento é meramente indire, ctat
elas ndo restringem o acesso  actividade econdmica num Estado-MEmbm'
apenas tornam o exercicio dessa actividade mais oneroso., ’

Admito que, apesar disso, a aplicagdio a sociedades regidas pela lej g
um Estado-Membro de certas normas Juridico-privadas de outro Estadg.
-Membro em que exerca actividade ou tenha a sede da administragao Possa
dificultar o comércio intracomunitario.

Mas nido serd esta uma dificuldade inerente ao actual estddio de deser.
volvimento do Direito Comunitdrio que, como jd se assinalou, reserya a
matéria da lei aplicdvel as sociedades para a cooperagdo intergovernamep.

tal? Perante o Tratado da Comunidade Europeia e 4 luz da decisio Daily
Mail ¢ duvidoso que se possa partir do principio que as sociedades comunj.
tdrias estdo submetidas ao Direito do Estado-Membro em que se constituj.
ram, por forma a limitar a aplicacio de normas de outros Estados-Membros
em matéria de estatuto pessoal.

Seja como for, no caso Centros, as normas jurfdico-privadas em causa
ndo tinham qualquer incidéncia sobre o comércio intracomunitdrio, visto

iFO de esty

Situacs, arele\
elecjmenmz;@e
estabelecimemz

236 Reg. (CE) n.° 2157/2001, de 8/10/2001 [JOCE L 294/1, de 10/11/2001]. E o
seguinte o teor do Considerando: “Dada a natureza especifica ¢ comunitdria da SE, o
regime da sede real escolhido para a SE pelo presente regulamento néo prejudica as legis-
lagGes dos Estados-Membros nem antecipa as opgdes a fazer quanto a outros textos comu-
nitdrios em matéria de direito das sociedades”,

25T Cf. Paul CRAIG e Grdinne DE BORCA — Bl Law. Text, Cases and Materials, 3 * ed.,
Oxford, 2003, 772, 798.

258 Ver KIENINGER [1999: 729] € ANGELA BENTO SOARES [2003: 292 e segs.], assi-
nalando que embora a situacdo tenha sido formalmente apresentada como a de um estabe-
lecimento secunddrio tratava-se substancialmente de uma pretensdo de estabelecimento a
titulo principal (e, até, Unico); e RIGAUX/FALLON [2005: 986].
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m causa a sua aplicagdo a uma sociedade interna, cons-

. nas gstamarqueses para desenvolver a sua actividade na Dinamarca,

.:’u(dﬂ po;:dll?lz dos objectivos do Tratado da Comunidade Europeia, ndo
! 8 or razio para excluir ou limitar a sua aplicagio?%.

avid qualg! ' 1ado, 0 registo da pseudo-sucursal suscitava questoes prévias

r Outr.\,ado que deveriam ser resolvidas segundo o Direito Interna-

de DI filo do Estado-Membro em causa. A decisdo também €, a este

cional priva da. Ao impor incondicionalmente o registo da pseudo-sucursal

speito; er?evélecer um entendimento maximalista das normas relativas ao

de estabelecimento sobre o Direito Internacional Privado do Estado-
eito

Membro em causa” - . . . -
A mesma orientacio geral foi seguida posteriormente no caso Uber-

(2002). Nesta decisiio o TCE afirmou que o exercicio da liberdade
lecimento pressupde necessariamente o reconhecimento da perso-
: nalidade juridica da sociedade constituida em conformidade com o Direito
lej g, de outro Estado-Membro, onde tem a sua sede estatutdria, em qualquer
itadg, Estado-Membro em que pretenda estabelecer-se201. Por conseguinte, no
Possy caso de a sociedade transferir a sede da sua administragdo para um Estado
diferente daquele em que se constituiu e estabeleceu a sede estatutdria, a
sa de reconhecimento da sua “capacidade jurfdica” constitui, no enten-

ava €

ireito P

dir

N N 1 Sgerl'ﬂg
'rnbro‘ de estabe

Sen rect:

Va g 3 der do tribunal, uma restri¢do 3 liberdade de estabelecimento que ¢, em prin-

en- cipio, inadmissivel262,

atly j Sobre o alcance desta decisfio parece necessdrio fazer trés observagoes.

- Em primeiro lugar, embora a decisdo se refira na versdo portuguesa ao

ui- : reconhecimento da “capacidade juridica”, parte de um conceito de “capaci-

fos dade juridica” [Rechtsfihigkeit na lingua do processo] que corresponde, na
nossa ordem juridica, & personalidade juridica (“capacidade de ser titular de

sa direitos e obrigagdes”). Decorre expressamente da decisdo que o Estado-

fo Membro de acolhimento também tem de reconhecer a capacidade judicid-

ria. Para além disso, pode considerar-se implicito que também constituiria

uma restrigio a liberdade de reconhecimento a negagao da capacidade gené-

) rica. J4 ndo ¢ liquido que todas questdes de capacidade juridica devam ser
! resolvidas com base no Direito do Estado-Membro de origem.

Por outro lado, o modo como foram formuladas as questdes prejudi-

ciais, a argumentago apresentada e os fundamentos da decisdo ndo distin-

guem claramente o problema do estabelecimento no Estado de acolhimento

259 Ver, em sentido convergente, MAYER/HEUZE [2007: 737-738].

260 Cp., porém, MoOURA Ramos [2002: 455 e segs.] com mais referéncias.
261 N.° 59.

262 N.° 82.
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do problema da transferéncia da sede da administragdo para o Estadq de
lhimento, alimentando assim uma confusfo em que jd incorrera a reCom, 0«
no caso Daily Mail, bem como alguns dos seus comentadores. Comyg o Tgte
assinalou nesta decisédo, a transferéncia da sede estatutdria ou dy sede B
administrag@o nfio contende directamente com o direito de estabeleciment a
Uma vez que o direito de estabelecimento significa a possibilidade de instg
lagao para o exercicio de uma actividade econdmica, a deslocagio d, s d~
(estatutdria ou da administragfio) € irrelevante para o efeito; na verdade, ume
sociedade pode nfio desenvolver qualquer actividade no pais onde tem :
sede (estatutdria ou da administragio); inversamente, as sociedades Poder
normalmente desenvolver a sua actividade principal num paifs em que ng,
t&m sede. O que importa, do ponto de vista do direito de estabelecimemo, ¢
a possibilidade de ter o estabelecimento principal ou secunddrio num pafs
nfo a possibilidade de af ter sede263,

A esta luz, deve interpretar-se a decisdo do TCE no sentido de impor
a cada Estado-Membro a obrigacdo de reconhecer a personalidade juridica
da sociedade que se constituiu segundo o Direito de outro Estado-Membyg
e que pretende instalar-se para o exercicio de uma actividade econémica g
seu territério. A decisdo j4 ndo significa que em qualquer caso de transfe.
réncia internacional da sede da administracio o Estado da nova sede, ou tey.
ceiros Estados, tenham de reconhecer a personalidade juridica adquirida
segundo o Direito do Estado de origem (ver ainda infra I).

Assim, parece claro que esta decisfio também ndo preclude a regra da
sede da administragdo na definicfio do estatuto pessoal das “sociedades”
comunitdrias. Em todo o caso, estabelece um limite & actuaco desta regra,
visto que obriga ao reconhecimento pelo Estado de acolhimento da perso-
nalidade juridica adquirida pelas “sociedades” constituidas fora do Estado
da sede da sua administragfo, segundo o Direito do Estado da constituicio
(i.e., com base na teoria da constituigéo).

Este entendimento € de reprovar.

Nestes casos, as questdes prévias de Direito privado suscitadas pela
aplicagdo das normas relativas a liberdade de estabelecimento relevam da
ordem juridica dos Estados-Membros e, por conseguinte, deveriam ser solu-
cionadas com base no Direito Internacional Privado dos Estados-Membros

e ndo segundo critérios auténomos pretensamente deduzidos dessas normas
comunitarias264,

263 Entende-se por estabelecimento um centro de actividades que se manifesta
externamente. Na jurisprudéncia do TCE ver designadamente acs. 6/10/1976, no caso De
Bloos [CTCE (1976) 605], e 22/11/1978, no caso Somafer [CTCE (1978) 2183].

264 Isto parece ser concedido, em tese geral, por FALLON [1995: 100 e seg. e 103 €
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As pessod

- .5es qUE acabo de referir suscitaram nos tribunais nacio-
¢ duas declfo sobre as implicacdes desta jurisprudéncia para o
A 1S ”;;ttgse sdas sociedades que foram submetidas ao pronuncia-
o Conti
TCE- osterior (2003), no caso Inspire Art, o TCE levou
ve 0 SEl entendimento maximalista das normas sobre direito
© 0. A semelhanga do caso Centros tratava-se de uma socie-
'desa) que fora constituida no Reino Unido para evitar a
holandesas mais restritivas sobre a constituicdo de

¢ interné (holan
j0 das normas

jedade- .. f o a sa . A
ma s0¢! jo litigiosa dizia respeito 2 exigéncia, feita pela Camara de

/A .qU:Zte Inddstria de Amesterddo, de fazer inserir, como averbamento
omer clo* 4o no registo comercial holandés, a mengfio “sociedade formal-
jsua msfrr;igeira” e de utilizar esta indicacdo na vida comercial. Este aver-
mente fos teria COmMO consequéncia a aplicagdo a sociedade de diversas obri-
Szm;r; relativas 2 matricula da sociedade no registo comercial, a indicacdo
zegsa qualidade nos documentos que dela emanem, ao capital minimo e a

elaboragdo, realizagio e publicag@o dos documentos anuais.
14

Bsfe. 0 TCE decidiu, em primeiro lugar, que o artigo 2.° da Décima Pri-
} ter. meira Directiva em Matéria de Direito das Sociedades se opde a uma legis-
Tda lagAo nacional que impde obrigagdes de publicidade nfo previstas na refe-

rida directiva a sucursal de uma sociedade constituida em conformidade

' da com a legislagio de outro Estado-Membro. Nio me pronunciarei sobre este
?Sh ponto, observando apenas que o entendimento adoptado tem certo apoio na
)ra, letra do referido preceito e na intencionalidade Jegislativa que se infere dos
g Considerandos. . .

o O TCE entendeu ainda que os artigos 43.° ¢ 48.° do Tratado da Comu-

nidade Europeia se opdem a uma legislagdo nacional que sujeita o exercicio
da liberdade de estabelecimento a titulo secundario nesse Estado, por uma
sociedade constituida em conformidade com a legislagdo de outro Estado-
-Membro, a determinadas condigdes previstas no Direito interno para a
constituigio de sociedades, relativas ao capital minimo ¢ a responsabilidade
dos administradores. As razdes pelas quais a sociedade foi constituida no
primeiro Estado-Membro, bem como a circunstincia de ela exercer as suas
actividades exclusiva ou quase exclusivamente no Estado-Membro de esta-
belecimento, ndo a privam do direito de invocar a liberdade de estabeleci-
mento garantida pelo Tratado da Comunidade Europeia, a menos que se
demonstre, caso a caso, a existéncia de um abuso.

—_—

segs.], relativamente aos conceitos juridicos de Direito privado utilizados pelo Direito
Comunitirio.

. |
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Esta parte da decisgo jd suscita ddvidas e criticas.

Do ponto de vista do Direito Comunitério, a decisip e
interpretagéio discutivel das normas sobre direito de estabelecimeIl
pelo tribunal, uma vez que, como ja se assinalou anterio
parece estar abrangida pela excepciio de abuso do dir
mento.

O TCE reafirma igualmente o alargamento do conceitg de

a normas ndo discriminatérias de Direito privado que, a estay e
liberdade de estabelecimento, apenas teriam uma incidéncia indi
essa liberdade (na medida em que oneram a criacéio de uma Pseudo.g,

sal) e que ndo t&m qualquer incidéncia sobre o comércio intracomunjt;:r‘
porquanto se trata da pseudo-sucursal de uma sociedade interna, 0,

Acrescente-se ainda que, nesta decisdo, o TCE, 2 semelhanga

ja se verificara em decisdes relativas 4 liberdade de prestacdo de ge;
que serdo adiante examinadas (§ 65 D), aprecia a justificagfio do *
alegadamente criado pelas normas juridico-privadas segundo um ¢
ponderagdo que foi desenvolvido para normas de Direito ptiblico da econg.
mia relativas ao acesso e exercicio de actividades econémicas: “devem apli.
car-se de modo ndo discriminatério, justificar-se por razdes imperativag de
interesse geral, ser adequadas para garantir a realizagdo do objectivo que
prosseguem e ndo ultrapassar o que € necessério para atingir esse objectivy”

Ora, mesmo que as normas de Direito privado em causa pudessem ser
qualificadas como “restricdes” a liberdade de estabelecimento — o que me
parece duvidoso —, o critério de ponderagéio desenvolvido para normas de
Direito publico da economia nfio pode ser transposto mecanicamente para o
dominio do Direito privado?65. O meu entendimento corresponde alids 3
orientagdo seguida, em matéria de liberdade de prestacéo de servigos, pela
Directiva Relativa aos Servicos no Mercado Interno.

Como dltima nota sobre esta decisdo, & de assinalar que a sua funda-
mentagio estd impregnada pela teoria da constitui¢do. Omite-se a incompa-
tibilidade da solugfio retida com os sistemas de Direito Internacional Pri-
vado que consagram a teoria da sede ou solugBes intermédias. Isto pode
explicar-se pela circunstincia de ambos os Estados-Membros envolvidos
consagrarem a teoria da constitui¢fio. Todavia, ao excluir a aplicagéo de nor-
mas do Estado com que a sociedade apresentava todas as restantes cone-
x0es, a decisfio vem a traduzir-se num novo limite 2 regulagio das socieda-

lde
i}
to Se Urna
v

Tme By
eito Icllte, A si Ua;(}a
€ estyy, dy
elec-
.
‘restrigﬁo"
m ¢ a
I'ecta Sob]‘:

Vigog
entraven
Fitério de

265 E de lamentar que o legislador comunitdrio tenha dado algum crédito a esta
orientagéo no Considerando n.° 3 da Directiva sobre fusBes transfronteiricas de socieda-
des (Dir. 2005/56/CE, de 26/10/2005, Relativa as Fusdes Transfronteirigas das Sociedades
de Responsabilidade Limitada [JOCE L. 310/1, de 25/1 1/20057).
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. que ndo a do Estado da constitui¢do. Isto significa, desig-

outra €1 m Estado-Membro de acolhimento que adopte a teoria da
te, 4u° uﬁcaf a sociedades que se constituam segundo o Direito de
pdo Podel\jfmbro normas da lei da sede da administracgo relativas ao
stado” 3 nsabilidade dos administradores por ndo cumpri-
capit? dessa exigéncia. . .
ment© decisdo muito recente proferida no caso Cartesio (2008), o TCE
Na arcialmente o entendimento seguido no caso Daily Mail?%. Em
reafir f”ou/ de sublinhar que o TCE reafirma que das normas sobre direito de
speciel, ento ndo decorre um critério dnico para determinar o Direito
esta’belﬁl‘”g1 licivel a uma sociedade e que a questio de saber se o
nﬂ?‘°n33 o do Tratado da Comunidade Europeia se aplica a uma sociedade
artig® ™ se direito constitui uma questdo prévia suscitada por essas nor-

R que invoca es .. . .. 267

TVigy, as que apenas po'de encontrar ~resposta no Direito nggonal aphcavel .
trayen Todavia, na linha da decisdio proferida no caso Uberseering, o TCE
Fig de yolta a ndo distinguir claramente o problema do exercicio do direito de esta-
%ong. ' pelecimento do problema da transferéncia da sede da administragéo. Isto
aplj. : leva O tribunal a afirmar, em obita, que constitui uma restri¢do a liberdade
1 de de estabelecimento que o Estado-Membro da constitui¢do da sociedade, ao
Que impor a dissolugdo e a liquidagio dessa sociedade em caso de deslocagéo da
vo”, sede para outro Estado-Membro, a impega de se transformar numa socie-
Ser Jade de Direito nacional de outro Estado-Membro2%8. As normas comunitd-
e rias sobre direito de estabelecimento j4 ndo se opdem a uma regulamentagao
de de um Estado-Membro que impede que uma sociedade constituida ao abrigo
to ": do seu Direito transfira a respectiva sede para outro Estado-Membro con-
a : servando a0 mesmo tempo a sua qualidade de sociedade regida pelo Direito
la ‘ do Estado-Membro da constituigdo269.

Sobre esta decis@io ver ainda infra L.

Em suma, a jurisprudéncia do TCE ndo impde, como regra geral
sobre a determinagfo do estatuto pessoal das “sociedades” comunitérias, a
teoria da constituicio270. O que decorre desta jurisprudéncia € uma série

266 N.os 104-106.
267 N.° 109.
268 Nos 111-113.

269 N-° 124,
270 Em sentido diferente se pronuncia a opiniio dominante na Alemanha — ver

I§EGEL/SCHURIG [2004: 575 e seg. e 581] e KROPHOLLER [2006: 578 ¢ segs.]; entre nos,
ANGELA BENTO SOARES [2004: 143 e seg.].

b—————-‘
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de limites a actuagdo das normas de Direito Internaciona] Priy,

conexdo com o exercicio do direito de estabelecimento. Bgteq 1lo em
N . . im;

actuam com respeito as regras de conflitos que vigorem na ordep, - lteg

do Estado-Membro em que essas sociedades exercem ou pretendeyy, Hicy
. . S
cer o direito de estabelecimento. Xer.

Podemos resumir estes limites conforme se segue:

— um Estado-Membro ndo pode recusar o registo de uma djgg «
sal” de uma sociedade constituida em conformidade com j |
¢do de outro Estado-Membro, no qual tem a sede estgy
mesmo quando se trate de uma sociedade que desenvolve
sua actividade no seu territdrio e, mesmo, de uma sociedade j
(Centros),

— um Estado-Membro tem a obrigagio de reconhecer a personalidage
juridica e a capacidade genérica da sociedade que se constitujy
segundo o Direito de outro Estado-Membro e que pretende instalay.
se para 0 exercicio de uma actividade econémica no seu territdrig
(Uberseering),

— um Estado-Membro ndo pode aplicar a uma sociedade, constituids
em conformidade com a legislagdo de outro Estado-Membro, que
pretende exercer o direito de estabelecimento no seu territério,
determinadas condi¢des previstas no Direito interno para a consti-
tuigdo de sociedades, relativas ao capital minimo e 2 responsabili-
dade dos administradores, mesmo que a sociedade exerca as suas
actividades exclusiva ou quase exclusivamente no Estado-Membro
de estabelecimento (Inspire Arf).

Sueyy.
€gisly.
tutéria,
toda 4
ntery a

A ideia geral que se retira destes limites € de que o Estado-Membro
em que a “sociedade” comunitdria constituida segundo o Direito de outro
Estado-Membro exerce ou pretende exercer o direito de estabelecimento
tem, para todos os efeitos, de reconhecer essa sociedade como uma socie-
dade validamente constituida no estrangeiro. E de contar com a extensdo
desta ideia ao exercicio da liberdade de prestago de servigos?7L,

Claro € que esta ideia, embora ndo signifique ainda a consagragdo
geral da teoria da constitui¢do, vem questionar a coeréncia dos sistemas

271 Cf. Considerando n.° 65 da Directiva 2006/123/CE Relativa aos Servigos no
Mercado Interno, JOCE L 376/36, de 27/12/2006.
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. pa teoria da sede. Sublinhe-se ainda que a jurisprudéncia
o€ base1ae inspirar-s¢ na versdo mais radical da teoria da constituigéo,
eC . .
TCE?P © atenuagdo que resulta da doutrina das sociedades pseudo-
‘ a

S272

do, entendo que a solugdo simultaneamente mais con-
lores e principios do Direito Internacional Privado e
Wnieﬂte el 20 comércio intracomunitdrio seria a consagragao, pelos
mais V;/Iembros, de uma teoria atenuada da constituic@o. A luz desta
05 as sociedades devem ser regidas pela ordem jurfdica segundo
coucepgﬂo’ astitufram, mas com exclusdo das sociedades pseudo-estran-
8 qual 5 C; aplicagdo de certas normas do Direito do Estado onde a pes-

erceiros (Supra § 59 B).

ﬂve re conden
3 luz dos v

de

F) Limites & competéncia da lei pessoal

Também com relacdo as pessoas colectivas se justificam certos limi-
tes & competéncia da lei pessoal, seja ela a do Estado da sede da adminis-
trago ou & do Estado da constitui¢do (supra B).

Um destes limites, que abrange todas as pessoas colectivas, diz res-
peito & capacidade juridica. Este limite resulta de uma aplicag8o analdgica
das disposicdes que atribuem relevancia 2 lei do lugar da celebragdo em
matéria de capacidade dos individuos.

A doutrina alemd tem defendido a aplicagdo analégica do art. 11.° da
Convengdo de Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obrigagdes Contratuais a
personalidade e & capacidade das pessoas colectivas2?. E de esperar que a
mesma posi¢io seja assumida com respeito ao art. 13.° do Regulamento
Roma I (ver sobre estes preceitos supra § 57).

Entre nés, a questdo foi discutida perante o disposto no art. 28.° CC.
FERRER CORREIA, BAPTISTA MACHADO € MARQUES DOS SaNTOS defendem
que o principio consagrado nesta disposicdo deve valer para as pessoas
colectivas e para as organizagdes de pessoas € bens nao dotadas de perso-

\-.
272 Ver também KIENINGER [1999: 745 e seg.].

» 213 Cf. KEGEL/SCHURIG [2004: 577-578], Staudinger/GROBFELD [1993: nos 254 ¢
le Znvmer [1995: 255 e segs.].
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nalidade juridica?’4. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO colocoy al
reservas a este entendimento, assinalando que o art. 28.° se reporg, a Mag
aos actos anuldveis com fundamento em incapacidade de exercicj Chag
o acto do 6rgdo da pessoa colectiva que esteja viciado por falta de ca q“_e
dade de gozo ndo € equivalente a uma mera incapacidade de exerCiCiQZSL

Com efeito, este preceito estd inserido entre as normas de con

que se referem ao estatuto pessoal dos individuos e, literalmente, limit,_
a obstar & anulagdo com fundamento na incapacidade. Os limites ¢ Olocie
dos pelo principio da especialidade em matéria de fins e objecto dag pes:
soas colectivas sdo encarados pela doutrina dominante como incapacig,_
des de gozo que geram a nulidade do acto. Por conseguinte, o art. 2§ o nig
¢ directamente aplicdvel aos actos das pessoas colectivas que sejam invs.
lidos por desrespeito dos limites fixados pela lei ou pelos estatutos.

Mas ha razbes fortes para admitir uma aplica¢do analgica seja ¢
art. 11.° da Convengdo de Roma e do art. 13.° do Regulamento Romga |
seja, subsidiariamente, do art. 28.° CC, as pessoas colectivas. As pessogg
que contratam no comércio juridico local carecem de proteccio seja
perante pessoas singulares estrangeiras seja face a pessoas colectivag de
estatuto pessoal estrangeiro. Nio se deve exigir a terceiros que determj.
nem a lei estrangeira aplicdvel & pessoa colectiva, indaguem do seu con-
tetido e examinem o acto constitutivo ou o contrato de sociedade. Res-
salva-se a possibilidade de a pessoa ter conhecimento da incapacidade, ou
dela poder tomar conhecimento com uma diligéncia razodvel.

Em minha opinigo, esta aplica¢do analdgica justifica-se perante limi-
tes colocados pela lei, pelos estatutos ou por deliberagdes sociais e quer
tenham por objecto os fins que a pessoa colectiva pode prosseguir, os actos
que os érgios da pessoa colectiva podem praticar para a sua realizag8o ou
a vinculagio da pessoa colectiva pelos seus administradores?76, Também ¢

ith

274 FerreR CORREIA [1975: 168 e seg.], BAPTISTA MACHADO [1982: 350 € seg.] e
MARQUES DOS SANTOS [1987: 256 e seg.]. Ver ainda, jé perante a Convencfio de Roma,
CASTELLO-BRANCO BAsTOS [2006: 664-665] no sentido da aplicagio do art. 28.° CC rela-
tivamente as pessoas colectivas.

2715 1971: 42.

276 Observe-se que, seguindo a Primeira Directiva da CEE em matéria de Direito
das Sociedades, o art. 6.°/4 C. Soc. Com. determina que as cldusulas contratuais e as deli-
beragdes sociais que fixem a sociedade determinado objecto ou profbam a préitica de cer-
tos actos ndo limitam a capacidade da sociedade.
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que estes limites sejam ou néo qualificados como incapaci-

difere™™

nag es:  pstante, também & preciso ter em conta que na ordem juridica

" Que g0 © vigora a Convencio da Haia Sobre a Lei Aplicdvel aos Con-

Pacj, ug”esa diagdo e a Representagdo (1978), adiante examinada (§ 63 D).

0,275. tos 4° ZO de Roma (art. 21.°) e o Regulamento Roma I (art. 25.°/1)

.htos A Oﬂv,el(lifcam a aplicagdo dessa Convengo.

?;se pdo PAe gonvengﬁo da Hai}a .exclui do seu .émbito de aplicagfio a actua/ga”}o

5e:~ 6 rg0, gerente ou 3001(? de uma sociedade sempre que, no.exercwlo

q a: e as funcdes, actue em ertude de poderes 'cgnfendcis por lei ou pelos :
1150 datsos constitutivos dessa entidade (art. 3.°/a). Ndo estardo abrangldos. ppr
5@ , ¢ Convengdo 08 efeitos de uma actuagéo dos seus 6rgdos ou adminis-

: esté1 res em nome da pessoa colectiva mas para além dos seus poderes?

éjo ;r/[aes?no que se responda afir-mativan?ente:ZW, 0 r/es'ultado a que se chega
1 converge com o que decorreria da aplicacdo analdgica do a?t. 11.° da Con- :
is vencdo de Roma e do aFt. 13.° df) Regulamepto Roma I, visto que a 'Con—

a vengdo da Haia determina a aplicagdo da lei do Estado no qual o “inter-

B medidrio” agiu, designadamente, quando o terceiro (neste contexto a

contraparte da pessoa colectiva) tem o seu estabelecimento profissional
‘. ou, na sua falta, a sua residéncia habitual neste Estado (art. 11.°/b).

Em suma, pode afirmar-se que o dominio de aplicagdo da lei pessoal
¢ limitado, nestas matérias, pela competéncia atribuida a lei do lugar da
celebragdo do contrato. Em principio, a pessoa colectiva que, actuando
através de um “representante” que se encontra em determinado pais, cele-
bra um contrato com outra pessoa que se encontre nesse pais, ndo pode

277 Neste sentido, I. KARSTEN — “Explanatory Report”, in Actes et documents de la
Treiziéme session, 379-436, A Haia, 1979, n.os 145-146, afirmando que ¢ intengdo do
legislador internacional excluir do &mbito de aplicagdo da Convengdo apenas a actuagdo
do érgfio da sociedade no quadro dos poderes que lhe sdo atribuidos perante a lei aplica-
vel segundo o Direito Internacional Privado do Estado do foro. Em sentido algo diverso,
Peter Hay ¢ Wolfram MULLER-FREIENFELS — “Agency in the Conflict of Laws and The
1978 Hague Convention”, Am. J. Comp. L 27 (1979) 1-50, 36, n. 185, argumentam que a
finalidade de evitar conflitos com as regras de Direito Internacional Privado em matéria de
sociedades, que estd subjacente & exclusfio contida no art. 3.°/a da Convengfo, justifica
também a exclusio dos casos em que a falta de poderes do 6rgio ou do administrador néo
€ oponivel a terceiros; indo mais longe, H. VERHAGEN — Agency in Private International
Law, A Haia, Boston e Londres, 1995, 179 e seg., sustenta que se deve considerar excluida
do Ambito da Convengio a “representagfio orgnica” no seu conjunto.

—i g
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invocar a sua “incapacidade” lato sensu perante a lei Pessoal ge
segundo a lei do pais em que o contrato foi celebrado, a Mengyg r Capaz ,
pessoa tenha ou deva ter conhecimento dessa “incapacidade” ¢ Csty

Um segundo limite, que se encontra estabelecido s6 para ag g .
des, diz respeito ao exercicio da actividade por sociedades de esta,:CIedm
soal estrangeiro. 0 pe,

A exigéncia do estabelecimento de uma representacéio Permane
do cumprimento de requisitos de publicidade para o exercicig da ,
dade de sociedades de estatuto pessoal estrangeiro é conhecida
ordenamentos estaduais. Nos sistemas que seguem a teoria da ¢
a competéncia atribuida ao Estado onde a sociedade desenvolve 3 Sua gog
vidade € vista como uma atenuagfio dessa teoria. Nos sistemas que adg l:
tam a teoria da sede, esta competéncia ndo é geralmente relacionady Com
a determinacfo da lei pessoal da sociedade.

Entre nés, esta competéncia tem sido encarada como um problemg de
“reconhecimento da capacidade funcional” das sociedades de estatuto peg.
soal estrangeiro (infra G)?78 ou como um condicionamento de Direito dos
estrangeiros?’%. Deve entender-se que se trata de um limite a competénci
da lei pessoal determinada nos termos do art. 3.° C. Soc. Com. Com efeito
sujeita-se a sociedade de estatuto pessoal estrangeiro que desenvolva acti.,
vidade em Portugal com certo grau de permanéncia a determinadas exi-
géncias e impde-se, para o caso de incumprimento, um determinado
regime de responsabilidade pelas dividas sociais. Isto resulta do art. 4.° C.
Soc. Com., complementado, quanto ao registo e as publicacdes, pelos arts,
10.°/c e /d, 40.°/2 € 70.°/1/e C. Reg. Com 280,

Nte o
Ctivy,
Onstitujcg,

278 Ver, designadamente, ISABEL DE MAGALHAES CoLLaco [1971: 54 € seg.].

279 Ver, designadamente, MOURA RaMOs [1987a: 5 e segs.]. Cp. LiMA PINHEIRO
[1998b: n. 108].

280 Ver ainda o DL n.° 73/2008, de 16/4, que institui um regime especial de criagio
imediata de representa¢Ses permanentes em Portugal de entidades estrangeiras. Os entes
colectivos personalizados que exercam habitualmente actividade em Portugal e as suas
representages também estdo obrigados a inscri¢iio no ficheiro central de pessoas colecti-
vas, nos termos dos arts. 4.°/1/ae b e 7.° do DL n.° 129/98, de 13/5, alterado pelo DL n.°
247-B/2008, de 30/12.

Comt respeito &s sucursais de sociedades anénimas, por quotas e em comandita por
acgdes, ver ainda Décima Primeira Dir. do Conselho em matéria de Direito das Socieda-
des, relativa & publicidade das sucursais criadas num Estado-membro por certas formas de
sociedades relevando do Direito de outro Estado-membro [89/666/CEE, de 21/ 12/89].
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s contidas no art. 4.° CSC desempenham um papel funda-

. porma . . e e
ot 50 dos interesses de terceiros no comércio juridico

n
AS T rotecs

.m ofeit0, 05 interesses de terceiros.tém de ser acauteladc?s 'mesrrjo
jedade nédo tenha a sed.e estatutéria nem a sede da admml.st%'agao
qu (;s onde desenvolve actividade, em especial quando esta actividade
pum Jvida por um centro local organizado. N&o se deve colocar a
erlV(;odos aqueles que neste pais contratam com a sociedade ou que
o d;ios mediante 2 violagdo pela sociedade dos seus direitos e interes-
' :dicamente protegidos o 6nus de indagar em que Estado a sociedade
adaede consultar as inscrigoes feitas no registo organizado neste
egultariam ndo s6 dificuldades e custos para terceiros mas

Estado- Dal I R
abém uml entrave ao comércio juridico em geral.
ta

por acréscimo, estes terceiros devem poder contactar a sociedade
vés de um representante local e, pelo menos se esta representacio local
constitui um centro organizado de actiyidad'e, devgn poder propor as
acces relativas 2 sua exploragio nos tribunais locais e contra a prépria
representagﬁo local (infra § 84 G e § 88 A).
O disposto no art. 4.° CSC vai ao encontro destas preocupagoes.
A sociedade de estatuto pessoal estrangeiro que deseje exercer a sua acti-
vidade em Portugal por mais de um ano deve instituir uma representagao
permanente € cumprir o disposto na lei portuguesa sobre registo comercial

(n° )22,

atra

[ ——

281 Ver MoURA RAMOS [1987a: 6 ¢ segs.].

282 Diferentemente, MOURA RaMOs entende que O art. 4.° C. Soc. Com. contém
normas sobre a condigdo juridica das sociedades estrangeiras [cf. 1987a: 5 e segs. ¢ 1987b:
345]. Pode pensar-se que a questdo ndo tem relevancia prética, uma vez que o critério da
sede efectiva serve tanto para determinar as sociedades de estatuto pessoal portugués como
para atribuir a nacionalidade portuguesa. Mas a partir do momento em que ¢ entenda que
a sede relevante para determinar o estatuto pessoal é, em principio, a sede estatutdria,
torna-se concebivel que uma sociedade de nacionalidade estrangeira tenha estatuto pessoal
portuguds. A primeira vista isto viria apoiar a opiniio de MOURA RAMOS, uma vez gue o
art. 4.° (bem como o art. 48.°/1 do DL n.° 76-A/2006, de 29/3, e o art. 40.°/2 C. Reg.
Com.) se refere s6 as sociedades com sede principal e efectiva no estrangeiro (que nunca
t?m nacionalidade portuguesa). Mas uma analise mais aprofundada mostra que s6 faz sen-
tido aplicar o art. 4.° (bem como as disposigOes sobre o registo que o complementam)
quando se trate de uma sociedade de estatuto pessoal do estrangeiro. Com efeito, a socie-
dade, que embora com sede efectiva da administragdo no estrangeiro, se tenha constituido
em Portugal e, tenha, por isso, sede estatutdria no nosso territério, tem sempre de obede-
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Por seu turno, o art. 10.°/c e /d C. Reg. Com. determing
sujeitos a registo a criagfo, alteragfio e encerramento das represep, esfﬁo
permanentes, bem como a designagdo, poderes e cessacio de qugseSQOes
respectivos representantes e, ainda, a prestagdo de contas das SOCiedadQS
representadas. Por forga do art. 40.°/2 C. Reg. Com. o registo da e e
sentagdo permanente € feito em face de documento comprovative da derlf
beragdo social que a estabeleca, do texto completo e actualizado do ¢ -
trato de sociedade e de documento que prove a existéncia juridicy desta\

Em caso de ndo cumprimento das exigéncias feitas pelo n.° | do art.
4.%, estabelece-se a responsabilidade soliddria com a sociedade dag pes:
soas que tenham praticado actos em seu nome em Portugal bem Comgo
gerentes ou administradores da sociedade (n.° 2)283,

As normas contidas no art. 4.° C. Soc. Com. devem ser aplicadag ana.
logicamente aos entes de estatuto pessoal estrangeiro que exergam actiy;.
dade econ6émica por mais de um ano em Portugal, quando ndo se verifique
a comercialidade e (ou) a constitui¢éo, como pessoas colectivas, mediange
a intervengfio de drgdos publicos, pressupostas para a sua aplicaggo
directa?84, Com efeito, os interesses de terceiros carecem de tutela perante
quaisquer entes que exercam actividade econémica em Portugal.

Trata-se aqui de normas de Direito material especial, visto que cop.
t€m um regime especifico para a actividade local das sociedades de esta-
tuto pessoal estrangeiro.

Este Direito material especial de fonte interna € um complemento
necessdrio do Direito de Conflitos (que consta do art. 33.° CC e do art, 3.°
C. Soc. Com.), para a protec¢do de terceiros.

dog

A compatibilidade do art. 4.° C. Soc. Com. com a Directiva Relativa
aos Servigos no Mercado Interno (Dir. 2006/123/CE)285, no que respeita a
actividades de prestagdo de servigos abrangidas por esta Directiva, pode sus-
citar duvidas. A Directiva determina que os Estados-Membros nio devem

cer ao disposto na lei portuguesa sobre registo comercial. E fard sentido exigir a uma
sociedade que tem sede estatutdria em Portugal que institua aqui uma representacdo per-
manente?

283 0 n.° 3 vem ainda facultar que o tribunal, a requerimento de qualquer interes-
sado ou do Ministério Piblico, ordene que a sociedade cesse a sua actividade em Portugal
e decrete a liquidagdo do patriménio aqui situado.

284 O que naturalmente exigird adaptacbes em alguns dos preceitos do C. Reg.
Com. com que se conjuga.

285 JOCE L 376/36, de 27/12/2006.
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950 O O exercicio de actividades no seu territSrio por pres-
tabelecidos noutros Estados-Membros ao cumpri-

L. ro ac

ciond )
cond" o servigos et i ) o g
isito que ndo respeite os principios da ndo discrimi-

@ doresde qualquer 1eq!

meni0 cazdo do Estado-Membro em que os prestadores estdo
pagho < Jos, da necessidade e da proporcionalidade (art. 16.°/1). O art. 4.°
ostabeleCt®P® © o discriminago em funcdo do pafs de estabelecimento

stabelece um R R T . L. . .
iadores de servigos ¢, por 1550, nao ¢ discriminatério. J4 a compati-
S

5 Jas exigéncias de uma representagéo permanente e do cumprimento
bi]ld?’de a lei portuguesa sobre registo comercial com o principio da
do dISPOSCtlo tal como que se encontra formulado na Directiva, é duvidosa,
nece551da €, parece ser justificado por “razdes de ordem publica, de segu-

que ndo o . e
e satide publica ou de protecgdo do ambiente”. No entanto,

visto .
lica, d

ranga P ° 65 admit Estado de acolhimento exij
o Considerando 0. admite que o Estado de acolhimento exija que um

representante do prestador deva estar .presente no demjrs?) do éxercfci.o de
uma actividade sempre que tal se J}lStlleC'lue por uma ?azao/lmperllosa de inte-
resse geral. A protecgdo dos destinatarios dos servigos é considerada uma
«azA0 imperiosa de interesse geral” (art. 4.°/8).

Mais concretamente a Directiva estabelece que os Estados-Membros
nio podent restringir a liberdade de prestar servigos de um prestador esta-
belecido noutro Estado-Membro através da obrigacio de o prestador ter um
estabelecimento no respectivo territério (art. 16.°/2/a). Por “estabeleci-
mento” entende-se “o exercicio efectivo pelo prestador de uma actividade
econdémica (...) por um periodo indeterminado e através de uma infraestru-
tura estdvel a partir da qual a prestagdo de servigos ¢ efectivamente assegu-
rada” (art. 4.°/5). Uma “representagdo permanente” nao é necessariamente
um estabelecimento. Pode ser um mero escritério em que se encontre um
representante de um prestador de servicos que desenvolve a sua actividade
a partir de estabelecimento situado no estrangeiro. Nesta medida ndo €
liquido que a exigéncia de instituigdo de uma representagio permanente seja
proibida por este preceito.

Em qualquer caso, é lamentédvel que a Directiva néo tenha salvaguar-
dado claramente a admissibilidade de exigéncias como as feitas pelo art.
4.°/1, que sdo indispensdveis para uma adequada proteccdo de terceiros e
para facilitar o comércio local.

G) Reconhecimento da pessoa colectiva de estatuto pessoal estran-
geiro

~ Definido o estatuto pessoal e concluido que, segundo este estatuto,
eXiste uma pessoa colectiva com um fim e objecto determinado, ainda se
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pode levantar o problema do reconhecimento, na ordem juridica loca1
da personalidade juridica atribuida pela lei pessoal estrangelra _
daquilo que MACHADO VILLELA designa por capacidade funciong] espo Cla
fica. Entende-se por capacidade funcional especifica a medida e, éct:
pessoa colectiva pode exercer a sua actividade social, demgnadameme a
liberdade de estabelecimento e de prestacio de servigos286,

Quanto as modalidades, o reconhecimento poderd ser automdticg
individual, conforme se dispensa ou nfo qualquer acto das autoridage,
locais.

Quanto a extenséo, o reconhecimento serd pleno ou parcial, con.
soante a pessoa colectiva for admitida a exercer toda a sua capacidade ,0u
apenas uma parte dessa capacidade. Assim, designadamente, o reconheg;.
mento das pessoas colectivas de Direito publico serd, em principio, um
reconhecimento parcial, uma vez que ndo abrange o exercicio de podereg
de autoridade287,

Relativamente ao reconhecimento da personalidade juridica da pes.
soa colectiva foram defendidas diversas concepgdes, desde as que negam
qualquer reconhecimento internacional (LAURENT), passando pelo sistemg
de autorizagfo, segundo o qual se estende as pessoas colectivas de estatuto
estrangeiro a necessidade de autorizacfo exigida para as pessoas colec-
tivas de estatuto local (SAVIGNY, MANCINI), até ao sistema liberal, que se
traduz num reconhecimento automatico ou de plano, tradicionalmente
consagrado nos paises do Common Law com respeito as sociedades per-
sonificadas [corporations].

A tendéncia recente favorece o sistema liberal e a prépria supressio
do problema do reconhecimento da personalidade juridica, por se entender
que a questdo da personalidade juridica de um ente colectivo se resolve
pela aplicagéio da sua lei pessoal288.

Na verdade, o problema do reconhecimento da personalidade juridica
do ente colectivo de estatuto estrangeiro s6 se coloca para uma ordem juri-

5

286 Ver MACHADO VILLELA [1921: 1255 € 263 e segs.], ISABEL DE MAGALHAES COL-
LACO [1971: 51 e 55 e segs.] e FERRER CORREIA [1973: 125 e segs. ¢ 2000: 91 ¢ seg.].

287 As pessoas colectivas de Direito piiblico podem desempenhar actividades que
néo envolvem o exercicio de poderes de autoridade, designadamente actividades econd-
micas, € que, por isso, ndo estdo necessariamente limitadas ao territério do Estado a que
pertencem. Cp. FERRER CORREIA [1973: 125 n. 4 e 2000: 97 n. 118].

288 Cf. KEGEL/SCHURIG [2004: 577-578]1.
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pelece UM sistema de reconhecimento individual ou que, pelo
eestﬂd spender O reconhecimento automdtico de certas condigdes
£ Dli)reito material do foro?8.
ca portuguesa, em regra, as pessoas colectivas de

13 pe .15
e ordem juridi . o : .
a estdo sujeitas a um sistema de reconhecimento

jrangeiro 0o

Ente a gstatut® eszgo’ Esta solucdo estd de harmonia com as tendéncias que s€
;%o indiv’ u 1 108 principais sistemas f:strangeir/o_s, na Convc?ngéo da Haia
iadou mamfe eConhecimento da Personahdade Juridica das Sociedades, Asso-
FHes g,obri3 0 Fundagdes Estrangeiras (1956) ¢ na Convengdo de Bruxelas sobre
EFO ciaco Onehecimento Mituo de Sociedades e Pessoas Colectivas (1968), que,
I :u 0 Rggra ndo estejam em Vigor, exprimem um certo consenso internacional
eci. a matért 21 ) L .

ium Em regra, @ lei tamb.epn ndo faz depejnfier 0 reconhemmgntq da per-
e sonalidade jurfdica da verificacdo de condigdes fixadas pelo Direito mate-
'L | ial interno- .

g5 No entanto, 0 art. 14.° do DL n.° 594/74, de 7/11, determina que as
m associagdes legalmente constituidas em pafs estrangeiro serao reconheci-
na das em portugal desde que satisfagam aos requisitos requeridos para as
ito associagdes nacionais?92. O sentido deste preceito ndo € isento de ddvidas.
e parece que diz respeito ao reconhecimento da personalidade juridica das
fe : associagOes constituidas em pafs estrangeiro € ndo apenas ao reconheci-
fe 3 mento da sua “capacidade funcional especifica”. Os “requisitos requeridos
= para as associacBes nacionais” sdo, aparentemente, a outorga de escritura
piiblica em que sejam exarados o acto de constitui¢do, os estatutos e as
0 suas alteracdes e a sua publicagio no jornal oficial (art. 168.° CC).

r O art. 14.° do DL n.° 594/74 refere-se as associagdes constituidas em

© v

pais estrangeiro e ndo as associagdes de estatuto pessoal estrangeiro. Se a

289 O estabelecimento de um sistema de reconhecimento individual seria sobretudo
concebivel para aquelas pessoas colectivas cuja personificagdo no Direito interno estd sub-
metida a reconhecimento individual, como é o caso, entre nds, das fundacdes.

290 Ver também n. 4 ao art. 1.° do Anteprojecto FERRER CORRBIA de 1951 [in FER-
RER CORREIA/FERREIRA PINTO, 1998: 22}, ISABEL DE MaGaLHAES CoLLaco [1971: 50] e
FERRER CORREIA [2000: 93 e segs.].

21 Ver Liva PINHEIRO [1998b: ILE].

292 Por forga dos arts. 5.° dos Acordos Especiais entre Portugal e Cabo Verde ¢
entre Portugal e a Guiné-Bissau Reguladores do Estatuto de Pessoas € Regimes dos Seus
B~ens, s80 reconhecidas de pleno Direito no territério de uma Parte Coniratante as funda-
§0es ¢ as associaces de fim néo lucrativo legalmente constitufdas no territério da outra.




160 Direito Internacional Privado

associagdo constituida em pafs estrangeiro fixar a sede da adminiSt
em Portugal ou transferir a sua sede para Portugal tém sempre de ser ra?_ég
feitos os requisitos estabelecidos para a constitui¢io da associagig em ;tl&
tugal (supra C e infra I). Or.
Portanto, podemos concluir que o problema do reconhecimemo
personalidade juridica do ente colectivo de estatuto estrangeirq 56
coloca, na ordem juridica portuguesa, com respeito as associagdeg.
% De iure condendo, porém, entendo que a personalidade jurig;
’ associagOes de estatuto estrangeiro deveria ser reconhecida autq
mente e que a observéncia dos requisitos estabelecidos para as asg
de estatuto nacional s6 deveria ser exigida para o exercicio perm
actividade da associagfo de estatuto estrangeiro em Portugal.

Passe-se agora ao reconhecimento da “capacidade funcional especy.
fica”. A capacidade juridica é matéria do estatuto pessoal do ente colec.
tivo, mas isto ndo significa que a ordem juridica local ndo possa limitar g,
condicionar esta capacidade. Tanto a Convengio da Haia como a Convep.
cdo de Bruxelas, acima referidas, o admitem.

Normalmente as limitagces ou condicionamentos colocados & capa-
cidade funcional especifica dizem respeito ao acesso ou ao exercicio de
actividades econémicas no Estado que as edita?93. Na falta de um regime
especial ~ mais restritivo ou mais favordvel — as pessoas colectivas de
estatuto estrangeiro estdo sujeitas ao regime geral de acesso e exercicio de
actividade aplicdvel as pessoas colectivas de estatuto nacional2%4,

Entre as normas que podem limitar ou condicionar a “capacidade
funcional” das pessoas colectivas de estatuto estrangeiro salientam-se as
que dizem respeito ao direito de estabelecimento ¢ a liberdade de presta-
¢do de servigos. O ndmero destas normas tem vindo a decrescer em vir-

‘ tude do reconhecimento, por forga do Direito Comunitirio, do direito do
', estabelecimento e da liberdade de prestagdo de servigos por parte das
“sociedades” comunitdrias e, mais em geral, pela tendéncia para uma libe-
ralizagdo na ordenagéo econémica das relagdes do comércio internacional.

Ca das
Matic,.
OCiaiZGes
anente da

‘ FERRER CORREIA defende que “as organizagGes estrangeiras, sejam ou
ndo pessoas colectivas em face da ordem juridica do Estado da respectiva

|
L

|

293 Claro é que, em rigor, o problema da aplicabilidade destas normas também se
pode colocar num terceiro Estado, que nfo seja aquele em que a pessoa colectiva pretende
exercer a sua actividade.

294 Ver também FERRER CORREIA [1973: 132 e 2000: 96].
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_ _ ooderfio exercer no pais as suas actividades estatutdrias enquanto

, pelo menos, 0s requisitos estabelecidos para as entidades
nd0 S0 qe igual ou semelhante categoria93. Isto vem a traduzir-se na
pacio? j ° das normas que regulam a aquisi¢do da personalidade juridica das
ﬂplica,ga%es ¢ das fundacdes nacionais (art. 158.° CC) 2 “capacidade fun-

a
de, D&Y
¢ tisﬁzerem

to da assomi as agsociagles € fundages estrangeiras que € proponham exercer
1 5o cion ctividade permanente em Portugal2%6. O fundamento juridico-positivo
uma asol\lgﬁo suscita, porém, muitas dividas. Claro é que ndo pode tratar-se
! dgg izsfin a aplicagﬁo directa dessas normas. . N
tica. Quanto 3s associacbes de estatuto estrangeiro, a sua sujeigdo aos
',9563 requisitos estabelecidos para 2 constituicdo das associagdes nacionais
edy decorr® do art. 14.° do DL n.° 5?4/74, de 7/11, quer se enter.lda/ que este pre-
; ceito diz respeito ao reconhecimento da personalidade .Jundxca quer se
ect. Jefenda que concerne apenas ao reconhecimento da “capacidade funcional”.
lec- Quanto as fandacdes de estatuto estrangeiro parece haver uma lacuna,
“ou yisto que ndo se compreende que O exercicio de activida.des estgtutérias de
én_ agsoctagdes © de sociedades de estatuto pessoal estrangeiro esteja sujeito a
‘ determinadas exigéncias e que O Mesmo ndo se verifique com respeito as
na- fundagtes de estatuto estrangeiro. Resta saber se h4 analogia com a aquisi-
’ d ¢io da personalidade juridica pelas fundacdes nacionais que justifique a
e sujeicdo da “capacidade funcional” das fundagBes de estatuto estrangeiro ao
ne : regime estabelecido pelo art. 158 °/2 CC e, além disso,se a autoridade admi-
de ‘ nistrativa pode exercer uma competéncia que ndo tem fundamento legal.
de B urgente uma intervengdo legislativa neste dominio.
le
18 H) Referéncia d “nacionalidade” da pessoa colectiva
1 :
- A tradicional concepgdo latina submete a pessoa colectiva & lej da sua
0 nacionalidade. Isto levou frequentemente 2 identificagdo entre o conceito de

nacionalidade e o de estatuto pessoal da pessoa colectiva. A doutrina portu-
guesa teve o mérito de sublinhar a autonomia dos dois conceitos2?7. O esta-
tuto pessoal é definido por uma norma de conflitos. Esta norma de conflitos,
4 semelhanga do que se verifica com 08 individuos, pode utilizar para o
efeito o elemento de conex&o nacionalidade. Na concretizagdo deste ele-
mento de conexdo haveria que respeitar 0 principio da liberdade dos Esta-

295 1973: 135; ver também 2000: 99.

29 Cf, 1973: 134 ¢ seg. ¢ 2000: 98 e seg.

297 Ver [saprL DE MAGALHAES CoLLaCO [1971: 3 e segs.l, FERRER CORREIA [1973:
104 ¢ segs. e 2000: 83], MARQUES DOS SanTos [1985: [ B] e OLIVERA AscENsAo [2000: 55].
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dos na determinago dos seus nacionais. No Direito de Conflitog
porém, a nacionalidade ¢ completamente irrelevante para a determinaugué-‘l,
estatuto pessoal da pessoa colectiva. Isto ndo quer dizer que o cong ga N
nacionalidade ndo continue a desempenhar um papel, designadament; 0 g
respeito as normas de Direito dos Estrangeiros e a protecgéio diplo, o

Na maioria dos sistemas nacionais, que ndo adoptam o Critéy; i
nacionalidade para a determinagfo do estatuto pessoal, tende-se 5 enCa? da
conceito de nacionalidade da pessoa colectiva com teservas. Po; foaro
geral, as leis sobre nacionalidade s6 regulam a nacionalidade dog indrim»a
duos. Na grande maioria dos sistemas falta uma base legal para a atriby; Vi
de nacionalidade as pessoas colectivas. O que se deve entender por pes Sgozo
colectivas “nacionais” e “estrangeiras” depende muitas vezes dag leis ds
Direito dos Estrangeiros em causa28. Também os tratados bilaterajg relatie
vos ao investimento e a dupla tributacio celebrados pelo mesmo EStad(;
empregam, ndo raramente, critérios diversos para determinar quais gz, as
pessoas colectivas “nacionais” ou “pertencentes” a cada uma das Parteg.

O ponto também se encontra mal estabelecido no Direito Internagi,.
nal Piblico geral?99,

Dai que muitos autores prefiram falar de pertenca ou atribuigfo da pes-
soa colectiva a um Estado. N#o se trataria de uma verdadeira nacionalidade,
por ndo ser um vinculo unitdrio entre uma pessoa colectiva e um Estado,

Por certo que a pessoa colectiva ndo tem uma nacionalidade idéntica 3
dos individuos. Com a atribuigfio da nacionalidade os individuos adquirem
um estatuto de cidadania, de membros do Estado, com os correspondentes
direitos de participacfio politica. As pessoas colectivas néo sio cidaddos de
um Estado, ndo gozam deste estatuto juridico-politico.

Resta saber se, apesar de tudo, as pessoas colectivas estdo ligadas aos
Estados por vinculos até certo ponto andlogos & nacionalidade dos indivi-
duos390, Entre nés, a doutrina dominante tem entendido que sim39!. O art.

298 Cf. KEGEL/SCHURIG [2004: 572].

299 Ver lan BROWNLIE — Principios de Direito Internacional Piiblico, trad. da 4. ed.
inglesa (1990), Lisboa, 1997, 445 e segs. e 508 e segs.

300 Neste sentido, BATIFFOL/LAGARDE [1993: 1 330].

301 Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO [1971: 15], FERRER CORREIA [1973: 104 &
2000: 82] e OLIVEIRA ASCENSAO [2000: 56]. Aparentemente no mesmo sentido, MOURA
Ramos [1987b: 345 e segs.] e, em sentido préximo, MARQUES DOS SANTOS [1985 Conclu-
sdo], defendendo que as pessoas colectivas t8m uma nacionalidade, mas que se trata de
“um conceito diferente da nacionalidade das pessoas singulares e nfio apenas uma nogéo
andloga”. Cp. BAPTISTA MACHADO afirmando que “a pessoa colectiva ndo tem propria-
mente uma nacionalidade” [1982: 344].
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foi interpretado no sentido de conter, a par de uma norma de
c sobre @ determinagdo do estatuto pessoal, uma norma de atribuigdo
conflit Jlidade portuguesa 3s sociedades com sede social efectiva em Por-
" asivel aoutras pessoas colectivas de Direito privado. Para as pes-
wgal © ” ;vas de Direito piblico valeria a teoria da constituigo: seriam

Ject e o
085 CO,S do Bstado cujo Direito as constitui302.

aCiorl‘;;tretanto, o art. 110.° C. Com. foi expressamente revogado pelo art.
3o/l do DL 0.7 262/86, de 2/9, que aprovou o C6digo das Sociedades
i i;Z?in‘ Comelf;)lfl;inha Parte, entendo que a q}lestﬁo te,m.de ser examinada perante
peSsgao cada sistema nac{onal.' A pessoa colec.twicl e/:stara ligada a l/lm Estado por um
eis (;L X yinculo andlogo a IlaCIC?nahdadC dos mdllvuj_iuos se este vinculo for caracte-
S relyg izado por uma certa unidade perante 0 Direito deste Estado; por outras pala-
Stad(; Jras, s€ & pertenca da pessoa coIeECF1va a estf‘z Estado resultar, em regra, de
S0 1 um Gnico critérlo..Se, pelo contrago, se verificar que perapte 0 Dlrf:lto 'de
tes um Estado © critério para a determinagdo das pessoas colectivas “nacionais”
tacjq. ¢ muito varidvel, dependendo da lei ou tratado internacional em causa, sem
que se possa definir um critério-regra, nio hd analogia com a nacionalidade

1a peg. dos individuos.
idade Perante 0 Direito portugués a situacfio é algo incerta. O sentido da
Stado, : revogacdo do art. 110.° C. Com. oferece dividas. Poderd pensar-se que o
ltica 3 legislador apenas quis revogar a norma de conflitos contida neste artigo,
lirem ' ama vez que o Cédigo das Sociedades Comerciais veio dispor sobre o esta-
entes tuto pessoal das sociedades, mas ndo sobre a sua nacionalidade. Nesta
38 de ordem de ideias MARQUES DOS SANTOS defende uma interpretagdo restritiva
da norma revogatéria, por forma a entender que continua a vigorar a norma
3 a0s sobre nacionalidade contida no art. 110.° C. Com 303, Mas também ndo €
divi- indefensdvel que o legislador tenha partido de uma diferente interpretacdo
art. do art. 110.° C. Com., que negue a autonomia entre a norma de conflitos €
a norma de nacionalidade304. A seguir-se esta linha de raciocinio, ndo have-
ria lugar, no plano legislativo, para um critério geral de atribuigdo da nacio-
nalidade portuguesa a pessoas colectivas. A disting@o entre pessoas colecti-

ed.

302 Cf. FerrER CORREIA [1973: 108 e 2000: 83 e seg.] € MARQUES DOS SANTOS
te [1987: 2671.

RA 303 1987: 269 ¢ seg. e “Adenda”, in Estudos de Direito da Nacionalidade, Lisboa,
u- 1998, 196, FERRER CORREIA [2000: 87 e seg.], por seu turno, entende que hd uma lacuna
lie que deve ser integrada pelo critério mais razoével, que é o da sede real.

0 304 Observe-se que esta interpretagdo € conforme 2 doutrina dominante até aos anos

- cinquenta que, fiel & tradicional concepgo Jatina, submetia o estatuto pessoal das socie-
dades 3 fei da sua nacionalidade — ver referéncias em LIMA PINHEIRO [1998b: V.A].
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vas “nacionais” e “estrangeiras” teria de ser feita perante cady Nor
que suscite a questdo. Ma

Perante a incerteza sobre a intengdo real do legistador histéric0
tdo tem de ser examinada & luz de outros critérios de intelpretagﬁo o e,
nadamente, da inser¢io da norma revogatéria no contexto do SiSten’l Ssig.
dico. Jurg,

Torna-se necessdrio passar em revista o conjunto das pg,
Direito dos Estrangeiros aplicdveis as pessoas colectivas e dag NOrmgg
embora de outra natureza, se refiram a pessoas colectivas Nacionjg e,
estrangeiras, bem como os tratados celebrados por Portugal em que se
nem as pessoas colectivas que pertencem ao Estado portugués, para e
nar até que ponto o critério da sede da administra¢io €, em regra,
vante.

Embora tal indagagdo ainda nfio tenha sido feita exaustivamene o
elementos apurados jd permitem chegar a uma conclusfio a este respe’itos

Em primeiro Ilugar, h4d normas que se referem a pessoas COleCtiVas.
nacionais ou estrangeiras sem indicarem o critério relevante para a g,
determinacdo.

O legislador pode assimilar as pessoas colectivas estrangeiras as pes.
soas colectivas de estatuto pessoal estrangeiro. Em rigor, é sempre necesgs.
rio interpretar a norma em causa para averiguar se € uma norma de Direitg
dos Estrangeiros ou uma norma aplicdvel a pessoas colectivas de estatutg
pessoal estrangeiro. O problema da nacionalidade sé se coloca quando de
uma verdadeira norma de Direito dos Estrangeiros se trate. Neste caso,
parece que o critério relevante para a determinagdo das pessoas colectivas
nacionais deve ser apurado 2 luz de uma interpretagdo da norma em causa e
ndo com recurso imediato a um critério geral.

Em matéria de privatizagdes o legislador portugués definiu em alguns
casos o conceito relevante de pessoa colectiva estrangeira, ndo tendo
seguido um critério dnico de nacionalidade. O critério da sede ou nio € uti-
lizado ou é combinado com outros critérios.

Os tratados bilaterais sobre promocdo e proteccdo de investimentos
apresentam geralmente uma defini¢fo das pessoas colectivas que sdo consi-
deradas investidores de um dos Estados contratantes. Na férmula que pre-
valece nos tratados mais recentes sdo as pessoas colectivas “que tenham
sede no territério de uma das Partes Contratantes, estejam constitufdas e
funcionem de acordo com a lei dessa Parte Contratante.”

Estes tratados contém principalmente disposi¢des de Direito dos
Estrangeiros, e, por conseguinte, trata-se aqui de definir as pessoas colecti-
vas que, para efeitos do tratado, s@o consideradas nacionais de cada um dos
Estados contratantes.

n'las

defy.
Xamj.
O rele.
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Dado o favor concedido A teoria da sede pelo Direito Internacional Pri-

io
i vado portugués, parece que a férmula referida deve ser interpretada em con-
queg. ‘ formidade com esta teoria303. A ex1g§n01a de que a pessoa colectiva se cons-
desig\ jitua € funcione de acor@o com a lei do. Estado da sede deve tampem ser
a juyg. mterpl'etada em conformidade com a teoria da sedjc. A pessoa colectiva Qeye
encontrar-se validamente constituida perante o Direito da sede da adminis-
as g, {ragio € deve funcionar ao abrigo deste Direito. Parece-me que uma socie-
3 Que dade ques tendo-se constituido no estrangeiro, tenha fixado sede da admi-
is Ou) pistragdo em Portugal, pode ser considerada como validamente constituida
defj. crante a lei portuguesa, quando tenha cumprido o disposto na lei portu-
amj. guesa com respeito 2 transferéncia de sede. Mas j4 ndo serd, para este efeito,
rele. considerada como tma sociedade portuguesa aquela que embora tendo
fixado sede da administracdo em Portugal, ndo tenha cumprido o disposto
0§ na lei portuguesa com respeito a transferéncia da sede.
sto, Mas importa referir que em nimero significativo de tratados sobre o
vas investimento internacional sdo utilizados outros critérios para a defini¢éo
Sua das pessoas colectivas “nacionais” dos Estados contratantes, em certos casos
i completamente diferentes da teoria da sede.
es- : Os tratados bilaterais para evitar a dupla tributagdo definem os nacio-
- nais dos Estados Contratantes para efeitos de aplicagdo da cldusula de ndo-
ito ; _discriminagdo (na delimitagdo do seu ambito de aplicagdo atendem a resi-
to déncia e nfio & nacionalidade). Essa defini¢fio, seguindo a Convengao-
le -Modelo da OCDE sobre a Tributagdo do Rendimento e do Capital (art.
% 3.°/1/f), baseia-se no critério da constitui¢do.
s Esta breve indagagfo permite concluir que o critério da sede da admi-
e nistracio nfo & seguido como critério geral de determinag@o das pessoas

colectivas portuguesas. Por conseguinte, perante a ordem juridica portu-
; guesa ndo hé um vinculo de nacionalidade das pessoas colectivas andlogo ao
' vinculo de nacionalidade dos individuos.

Isto néo significa, porém, que o critério da sede da administragdo nfo
possa funcionar como critério residual de “nacionalidade”, a que o intér-
prete deve recorrer quando, na falta de indicacio legislativa do critério rele-
vante, seja inconclusiva a interpretagdo da norma em causa.

Este critério residual pode desempenhar um papel no que toca ao exer-
cicio da protecgdo diplomdtica. Com efeito, entende-se que o direito de pro-
tecgiio diplomatica s6 pode ser exercido pelo Estado de que a pessoa colec-
tiva & nacional ou a que pessoa colectiva pertenga30®, Este vinculo entre a

305 No mesmo sentido, perante férmulas semelhantes, Staudinger/GroBfeld [1993:
n.° 161].
306 Cf. NGUYEN QUOC/DAILLIER/PELLET ~ Droit international public, 7 ed., Paris, ‘

|
E———————l
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pessoa colectiva e um Estado é definido pelo Direito deste
releva, para este efeito, o vinculo que seja efectivo, 1€., a
uma conexdo objectiva.

EStadQ, -
cornpanha do 36
o

D Transferéncia internacional da sede

A transferéncia da sede da administragdo do Estado em que a peg
colectiva se constituiu para outro Estado desencadeia uma mudangy g 50
lei pessoal. Trata-se, pois, de um caso de sucessdo de estatutos,

Uma vez que a pessoa colectiva é uma criagio da ordem
entendia-se tradicionalmente que a transferéncia da sede da admi
implicava a extingdo da pessoa colectiva perante o Direito da se,
e a constituicdo de uma nova pessoa colectiva segundo o Direit
sede307,

Esta consequéncia, gravemente lesiva dos interesses da Pessoa coleg.
tiva e dos seus membrfos, foi atenuada em alguns dos sistemas que adop.
tam a teoria da sede. E o que se verifica com o Direito portugueés: a gyg.
ceptibilidade de persisténcia da personalidade juridica da pessoa colectiyy
que transfere internacionalmente a sede da sua administracdo encontra-ge
consagrada no art. 33.°/3 CC port. e no art. 3.°/2 e /4 C. Soc. Com.

Nos termos do art. 33.°/3 “A transferéncia, de um Estado para outro,
da sede da pessoa colectiva ndo extingue a personalidade juridica desta, se
nisso convierem as leis de uma e outra sede.”

Trata-se de uma conexdo cumulativa simples: a personalidade Jurf-
dica s6 persiste se ambas as leis estiverem de acordo nesta persisténcia.
Esta conex@o cumulativa ndo exprime qualquer desfavor do legislador de
Direito de Conflitos relativamente & manutencéio da personalidade juri-
dica. S6 que nio seria aceitdvel, & luz dos fins prosseguidos pela norma de
conflitos em causa, que a personalidade subsistisse quando a lei da sede
anterior determinasse a extingdo nem faria sentido afirmar a manutengao
da personalidade colectiva quando a lei da sede actual a niio reconhecesse.

a Sug

Juridicy
nlStraggo
€ anterigr
0 da hovy

2002, 497 e 809 e segs.; VERDROSS/SIMMA — Universelles Violkerrecht, 3.2 ed., 1984, 880
e seg.; RENATE KICKER — “Staatszugehérigkeit”, in Volkerrecht org. por SEIDL-HOHENVEL-
DERN, 2.2 ed., 1992.

307 Cf. Liva PINHERO [1998b: 1.C] com mais referéncias. Sobre a compatibilidade
deste entendimento com o Direito Comunitdrio ver DROBNIG [1990: 196 e segs.].
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(250 $€ trate de transferéncia da sede da admiqistragﬁo do esAtrangei.ro
portugal oude Portugal para o’e§trangelro o Direito portugués admite
par? " enciio da personalidade jurfdica?
a ail:té 3 entrada em vigor do Cédigo das Sociedades Comerciais ndo se
frava resposta expressa para esta interrogagéo.
Or;{esulta dos n.os 2 e segs. do art. 3.° C. Soc. Com. que o Direito por-
sg admite a manutengio da personalidade juridica da sociedade
wghe | que transfira a sede da sua administracdo do estrangeiro para
comercid q X
rugal ou de Portugal para o estrangeiro.
por Isto € acompanhado da imposigdo de determinados deveres.

A sociedade que transfira a sede da administragdo para Portugal deve

conformar com & lei portuguesa o respectivo contrato (n.° 2); para o efeito,
am representante da sociedade deve promover o registo do contrato pelo
qual 2 sociedade passard a reger-se (n.° 3).
A transferéncia da sede da administracdo para o estrangeiro deve ser
objecto de uma deliberacdio que obedega aos requisitos para as alteracGes
do contrato de sociedade, tomada por maioria qualificada de 75% dos
votos correspondentes a0 capital social; os s6cios que ndo tenham votado
a favor da deliberagdo podem exonerar-se da sociedade (n.° 5)308,

A transferéncia da sede da administragao ndo tem de ser acompa-
nhada pela transferéncia da sede estatutdria30?, Os n.os 2 e segs. do art. 3°
C. Soc. Com. ndo o exigem. Decorre expressamente do art. 3.°/ 1/2.® parte
que a sociedade com sede principal e efectiva da sua administracdo no
estrangeiro pode ter sede estatutdria em Portugal e do art. 46.°/2 do DL n.°
76-A/2006, de 29/3, que a sociedade com sede principal e efectiva da sua
administragiio em Portugal pode ter sede estatutdria no estrangeiro.

A lei continua a ser omissa relativamente a manutengio da persona-
lidade juridica de outras pessoas colectivas. O principio da continuidade
das situacBes juridicas aponta no sentido desta manutengdo a menos que

208 Relativamente is sociedades por quotas, porém, o att. 240.°/1/a CSC s6 atribui
a faculdade de exoneracio 20s socios que tenham votado expressamente confra a transfe-
réncia da sede para o estrangeiro — ver RAUL VENTURA — Sociedades por Quotas, vol. II,
Coimbra, 1989, 19-21; MARIA AUGUSTA FRANCA — “Direito 2 exoneragdo”, in Novas Pers-
pectivas do Direito Comercial,205-227, Coimbra, 1988,214-215.Cp.,no sentido de o art.
240.°/1/a se aplicar apenas 2 transferéneia da sede estatutdria, J. COUTINHO DE ABREU —
Curso de Direito Comercial, vol. 11 — Das Sociedades, Coimbra, 2002, 421-422.

309 Ver, com mais desenvolvimento, Liva PINHEIRO [1998b V.CJ.
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razdes suficientemente ponderosas imponham a exting&o310, p ar
conclusivamente o problema serd necessario examinar cada y
gorias de pessoas colectivas em causa.

Relativamente as associagdes ¢ também necessdrio ter ¢
referido art. 14.° do DL n.° 594/74, de 7/11, que determina
ciagOes legalmente constituidas em pafs estrangeiro serfio rec
Portugal desde que satisfagam aos requisitos requeridos pa
¢des nacionais.

Parece que a associagio que transfira para Portugal a sede da aqp:
nistrac@o pode manter a personalidade juridica se a lei da sede anter; i-
nisso convier. Mas os estatutos terdo de ser conformados com a ej Portﬁr
guesa, terd de ser outorgada em Portugal uma escritura piblica onde Sejan;
exarados o acto de constitui¢do e os estatutos e terdo de ser Cumpridog g
requisitos de publicacdo.

Parece igualmente que a associagio que transfira a sede da adminjg.
tragdo para o estrangeiro pode manter a personalidade juridica se a Jg da
nova sede nisso convier. E concebivel que por aplicagdo analégica do art.
3.°/5 C. Soc. Com. a transferéncia da sede deva ser objecto de uma dej;.
beragdo que obedeca aos requisitos para as alteracdes dos estatutos e que
0s associados que ndo tenham votado a favor da deliberagfio possam exo.
nerar-se da associagfo.

3 1‘es

-
ma gy ey

Cate,

™ Contg
que as a Séd
Onhecigy, o

ra as aSSOCia

Passe-se agora a examinar a transferéncia da sede estatutdria. Como
Se presume que a pessoa colectiva tem a sede da administragfio no Estado da
sede estatutdria, deve presumir-se igualmente que a transferéncia da sede
estatutdria ¢ acompanhada da transferéncia da sede da administracfio3!!,
Mas esta presuncéo ¢ ilidivel.

Relativamente as pessoas colectivas que niio sejam sociedades comer-
ciais a transferéncia isolada da sede estatutdria constitui uma mera alteragio
do contrato de sociedade regulada pelo Direito da sede da administragdo3!2.

310 Cp. RAUL VENTURA [1977: 5051, que antes da entrada em vigor do C. Soc. Com.
defendeu que o Direito portugués nfo permitia a continuaggio da personalidade juridica das
sociedades suja sede fosse transferida de e para Portugal.

31O contrério jd ndo é verdadeiro: a transferéncia da sede da administragdo no
permite presumir a transferéncia da sede estatutdria.

312 Cp. RAUL VENTURA {1977: 497 e segs.]. A transferéncia da sede de e para Por-
tugal estd sujeita a inscri¢io no Registo Nacional de Pessoas Colectivas nos termos do art.
6.°/d do Regime do Registo Nacjonal de Pessoas Colectivas aprovado pelo DL n.° 129/98,
de 13/5.
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74 no que toca s sociedades comerciais hé que atender & especial rele-
. concedida 3 sede estatutria na determinagdo do estatuto pessoal.
"ﬁnCIZS disposic0es sobre transferéncia da sede contidas no ait. 3.2 C. Soc.
- reportanm-se exclusivamente & sede da administracio®!3. Mas a omis-
0 j4 , _ Je regras sobre a transferéncia internacional da sede estatutdria ndo s¢
880. S?O inteiramente a0 plano do legislador, porque 0 legislador combinou o
A uStaO da sede da administragio com o da sede estatutaria na determinacio

e.m critéri . - ) . .. .

Sa. da lei pessoal. A indagagao atras realizada permitiu mesmo concluir que o
‘ Direito aplicével 3 sociedade ¢, em principio, 0 da sede estatutdria. Portanto,
j. a transferéncia internacional da sede estatutdria também pde em jogo 08

lor [nteresses de terceiros e de sécios minoritrios. H4, por conseguinte, uma
hu. {acuna, Cuja integragfio suscita considerdveis dificuldades.
| Para a resolugio destas dificuldades, creio que se deve partir da pre-

1

:; sungio dequea transferéncia da sede estatutdria é acompanhada da transfe-
rencia da sede da administracdo. Esta presungdo pode até certo ponto expli-

5 : car o siléncio do legislador em relagdo 3 transferéncia internacional da sede

la ? estatutdria. Visto que se presume que a transferéncia da sede estatutdria €
acompanhada da transferéncia da sede da administragdo, devem, em princi-

) . pio, ser observadas as disposi¢des que regulam a transferéncia da sede da

f administragdo. Por acréscimo, deve entender-se, por aplicagio analdgica dos
° arts. 33213 CCe3°2 ¢ /4 C. Soc. Com., que a alteragdo do contrato de
i sociedade implicada pela transferéncia da sede estatutéria tem de ser valida

tanto 2 face do Direito da sede anterior como perante O Direito da nova
sede314.
' Pode, no entanto, s€r demonstrado que a transferéncia da sede estatu-
t4ria ndo é acompanhada da transferéncia da sede da administragdo. Aqui
importa distinguir duas situagOes diferentes.

Se a sociedade deseja transferir a sede estatutéria para o Estado onde
desde o inicio fixou a sede da administragdo ot para o qual transferiu ante-
riormente a sede da administragéo, respeitando as exigéneias atrds referidas,
basta que altere o contrato de sociedade em conformidade com 0 Direito da
sede anterior e da nova sede.

313 Por certo nio era isto que se verificava com 0 Anteprojecto. Parece claro que as
disposices sobre transferéncia da sede que dele constavam tinham em vista a sede esta-
tutdria. Isto correspondia 2 consagragdo do critério da sede estatutdria. Mas o legislador
veio a optar por uma solugdo diferente adaptou as disposigdes sobre transferéncia da sede
3 teoria da sede (da administragdo).

314 Do art. 12.°/2 C. Soc. Com. resulta que a administragdo ndo pode deslocar a
sede estatutdria para o estrangeiro.
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Nos restantes casos, a sociedade transfere a sede estatutéri
Estado, mantendo a sede da administracéo no Estado onde amerioa Pary n,
situava a sede estatutdria ou num terceiro Estado. Menty S

Esta transferéncia isolada da sede estatutéria suscita a]
que, de lege ferenda, poderiam justificar a exigéncia de um lagg, ag
com o Estado da nova sede. efectivq;

De lege data, porquanto a transferéncia isolada da se
desencadeia uma mudanga de lei aplicdvel que pde em jogo o
terceiros e de sécios minoritdrios, parece de entender que as
tas em relacdo a transferéncia da sede da administracio deve
das, com as devidas adaptacdes315.

Assim, no caso de transferéncia isolada da sede estatutdria de
para o estrangeiro, serd de entender, por aplicagdo analégica do art.
Soc. Com., que a deliberagdo de alteragdo nfio pode ser tomada por
de 75% dos votos correspondentes ao capital social, sem prejuizo (

posigQes legais ou contratuais que sejam mais exigentes. Sers de e
ainda que os s6cios que ndo tenham votado a favor da deliberagdo g
faculdade de se exonerar3!6. No caso de a sede da administracio
num terceiro Estado, parece que a alteracio do contrato de socieda
cada pela mudanca de sede estatutdria também deve ser vélida s
Direito deste Estado.

gumas Te

d§ eStatutari
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Uma parte da doutrina infere da decis@o proferida pelo TCE no casg
Uberseering uma regra de Direito Internacional Privado sobre a transfe-
réncia internacional da sede da administragdo das “sociedades” comunits-
rias. Segundo esta regra, as “sociedades” comunitdrias mantém a persona-
lidade e a capacidade juridicas adquiridas segundo o Direito do
Estado-Membro da constitui¢io em caso de transferéncia internacional da
sede da administragio3!7. Os autores portugueses que se pronunciam neste

315 Em sentido convergente, ANGELA BENTO SOARES [2006: 63-64].

316 No que toca 2s sociedades por quotas s6 gozam da faculdade de exoneragio os
sdcios que tenham votado expressamente contra a transferéncia, por forga do art. 240.°/1/a
C. Soc. Com. Observe-se ainda que a transferéncia da sede estatutéria para o estrangeiro
cstd sujeita a registo (art. 3.°/1/0 C. Reg. Com.), que é obrigatério (art. 15.°/1 C. Reg.
Com.).

317 Ver designadamente, na doutrina portuguesa, ANGELA BENTO SOARES [2003:

311 e segs. e 2006: 69 e segs.] € MOURA VICENTE [2005: 110 e segs.], com mais refe-
réncias.
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gobre 2 compatibilidade do disposto no art. 3.°/2 C. Soc.

)nﬁzfa Uy 4o dive" OZriga‘Zﬁo de reconhecimento decorrente desta regra’1®, .

Nte m 2 o anteriormente exposto que ndo concordo com esta orien-

Tegep, ,r; _Esta oNrientag?lo ndo € com.pativel com a decisdo do TCE

' efeqitﬁ. i1y Mail € ndo tem em conta a Q1fere£19a, assmala,d? nesta Fleg—
30 da sede da administrag@o e 0 €xercicio do direito

) .
o a localizag

)tat“‘ﬂ‘n P 'enbelecimeﬂto (que diz respeito 3 instalac@o para o exercicio de uma
5565 g e e conomica)- )
Clag gy, : acii‘”da ciséo do TCE no caso Uberseering deve ser interpretada no sen-
Speity, A d; or a obrigagdo de reconhecer a personalidade juridica e a capa-
- (g; éie lenérica da “sociedadi::’ que se c?’nstituiu segundo o Direito de um
3o /Sgca' cEls ta do—Membro qgando esta ) sqc1edade pretende instalar-se para o exer-
men()s‘ fei0 Je uma actividade econprmga noutro EstadQ—Membro (Esfado-Mem—
as djs. bro de acolhimentO). A obmgagap de reconhecupezﬂq ,recial t.ao—'sgmente
tende, cobre 0 Estado-Membro de agolt}lrr}ento. Esta decisfo ja nao s1gg1flca que
am dq em qualquer caso de transferéncia internacional da sede da administracao
;sxtuar o Estado da nova sede, ou terceiros Estados, tenham de reconhecer a per-
Egh* sonalidade jurid'lca' E}dqulrldz} segundo o D.1re.1t0 doAEst.ado Fle prlgem319.
0 Isto ndo significa, porém, que esta jurisprudéncia seja irrelevante
para 0 regime da transferéncia internacional de sede. Ela impde limites &
caso actuagdo das reig.ras de Dn‘eltoA In.ter'nac1ona¥ Privado do Estado de acolhi-
sfe. mento em matéria de transferéncia 1ntema01onal da sede.
\it4- Assim, no caso de Portugal ser, 51m'ulvtaneamente, o Estado de aco-
na- lhimento e o Estado da nova sede da administraciio, a manutengdo da per-
do sonalidade juridica da “sociedade” comunitéria sé depende da sua vélida
da constituigio segundo o Direito de outro Estado-Membro. Néo é necessério
ste que a “sociedade” mantenha a personalidade juridica segundo o Direito do

Estado da anterior sede da administragdo se este ndo for o Estado de cons-
tituicdo. O art. 3.°/2 deve, por isso, sofrer uma adaptacio neste caso320,

318 AnGELA BENTO SOARES [2003: 320 e seg.] entende que a exigéncia de manu-
s tengfio da personalidade juridica segundo a lei que regia anteriormente a sociedade s6 é
compativel se essa lei for a da constituigéo da sociedade; a exigéncia de conformagdo do
contrato social com a lei portuguesa ji seria de todo incompativel. J& MOURA VICENTE
[2005: 111 e segs.] defende a compatibilidade de ambas as exigéncias.

. 319 Mas foi anteriormente assinalado que é de contar com a extensdo desta obriga-
¢80 de reconhecimento aos Estados-Membros em que a sociedade pretenda exercer a liber-
dade de prestagdo de servigos.

320 Ver também ANGELA BENTO SOARES [2003: 320].




&
i
[

172 Direito Internacional Privado

J& o dever de conformar com a lei portuguesa o contrato socig
compativel com a obrigagéo de reconhecimento. Este dever ¢ Umg Parece
quéncia logica da sujeigdo da “sociedade” & lei portuguesa, que ¢ eCS()nsm
deada pela transferéncia da sede, e ¢ justificada pelas finalidades prossencm
das pela norma de conflitos do art. 33.°/1 CC e do art. 3.°/1 C. Soc. COIE%UL

Estas solugdes parecem compativeis, e até certo ponto confipm.. . 2

s . rmagy
pela recente decis@o no caso Cartesio (2008). 8,

Neste caso, uma sociedade constituida e com sede na Hup
tou o averbamento da transferéncia da sede para Itdlia no regist
hidngaro. Este pedido foi indeferido com fundamento em que a
ndo permite que uma sociedade constituida na Hungria transfira a respeciy,
sede para o estrangeiro continuando, a0 mesmo tempo, a estar Sujeita 5
Direito hiingaro como lei pessoal. A consequéncia da transferéncig da sede
¢ a dissolugio da sociedade na Hungria e a necessidade da sua recon,
¢80 no Estado da nova sede322,

As questdes prejudiciais colocadas ao TCE diziam respeito 2 transfe.
réncia da sede estatutdria e, de facto, da factualidade que consta da decisgo,
ndo resulta que tenha havido uma transferéncia da sede da administracfio.

O TCE, porém, pressupde a existéncia de uma transferéncia da sede da
administragdo e pronuncia-se sobre ela323. Para o facto pode ter pesado a
circunstancia de a lei hiingara de registo comercial determinar que a sede da
sociedade se situa no local onde se encontra a sede principal e efectiva da
sua administragdo. Nio € todavia claro se isto significa que a sede estatuts-
ria deve coincidir com a sede da administragdo.

81 sofjg,
0 COmerciy
lei hﬁngara

Stityj.

Como foi anteriormente assinalado (supra E), nesta decisio o TCE
reafirmou parcialmente o entendimento seguido no caso Daily Mail3.
Segundo o TCE, as normas comunitérias sobre direito de estabelecimento
ndo se opdem a uma regulamentacdo de um Estado-Membro que impede
que uma sociedade constituida ao abrigo do seu Direito transfira a respec-
tiva sede para outro Estado-Membro conservando ao mesmo tempo a sua
qualidade de sociedade regida pelo Direito do Estado-Membro da consti-
tuigdo325,

321 Ver também MOURA VICENTE [2005: 112 e segs.].
322 N.° 103.

323 Cp.n.os 100 e 119.

324 N.0s 104-106.

325 N.° 124.
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nha da decisdo proferida no caso Uberseering, o TCE

. i
Pleg T0 %vw:j’i;l:ilnguir claramente o problema do exercicio do direito de
;(e)nse‘ Joltd a n;”‘r(r’lento do problema da transferéncia da sede da administragao.
Sen% gstab® eaco gribunal @ afirmar, em obita, que constitul uma Fes.trNigﬁo a 1ib§r—
ng}g; © . 6stabeleCin_lentO que 0 Est.adc.)—Meimbro da cogstltulc;ao da socie-
ady 1o impor & dissolucdo e a liquidagdo desga sociedade em caso de
o, dade: 50 da sede para outro Estado-Membro, a impega de se transformar
dcslocﬁ1 ?ie dade de Direito nacional de outro Estado-Membro326. As con-
olig;. n'l(li 1‘a ges formuladas pelo tribunal tornam claro que se tem em Vi§ta
TCig| sice s e a sociedade “passa a revestir uma forma prevista no Direito
18ary cﬁS% 2 do-Membro” para 0 qual desloca a sede da administracdo, e que 0
Stivy ; do do da nova sede tem de permitir a transformagao da sociedade numa
% a0 ? Bt Jade de Direito nacional.
feqe : SOCleExiSte um Anteprojecto de proposta de uma Directiva comunitdria
- sobre 2 transferéncia da sede das sociedades de um Estado-Membro para
sfe- outr0327'
ido,
do,
da ) Fusdo internacional
)a :
da O art. 33.°/4 CC determina que a “fusdo de entidades com lei pessoal
d,a diferente é apreciada em face de ambas as leis pessoais”.
& Este preceito refere-se a uma categoria muito ampla de fusdo de pes-
soas colectivas que € pouco comum. As atengdes do legislador e da cién-
B cia juridica tém incidido principalmente na fusdo de sociedades. Esta

fusdo pode realizar-se mediante a incorporagdo de uma sociedade noutra
sociedade ou mediante a constitui¢do de uma nova sociedade (art. 97.°/4
C. Soc. Com.).

£ também a fusdo internacional de sociedades que tem sido objecto
de andlise pelos internacionalprivatistas. S6 por si € jd um tema bastante
complexo, que aqui s6 pode ser tratado sumariamente. Admite-se que
alguns dos principios de solugao defendidos para a fusdo de sociedades
poderdio ser transpostos para a fuso de outras pessoas colectivas, mas néo
se entrard na indagac@o deste ponto.

—

w

326 Nos 111-113.
327 Ver, designadamente, MENEZES CORDEIRO [2005: 809 e segs.], com mais refe-

réncias.

|
|
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Como consideragdo geral, limitar-me-ei a assinalar que do art. 33 o
ndo resulta que as leis pessoais de todas as pessoas colectivas particj,
tes tenham de ser aplicadas cumulativamente a todos os aspectos da fug -
A férmula utilizada pelo legislador apresenta uma certa flexibilidade .
permitir a apreciagdo da fusdo & face das leis pessoais em presenca. E,st
férmula pode ser criticada, pela sua imprecisdo, mas tem a virtude de peﬁ
mitir o desenvolvimento pela ciéncia juridica e pela jurisprudéncig dag
solugBes mais adequadas numa matéria bastante complexa e relatiVamente
pouco estudada.

Assim entendido, o art. 33.°/4 parece filiar-se na concepgio dom.
nante em matéria de fusdo internacional de sociedades, defendida desig-
nadamente por BEITZKE, segundo a qual devem ser tomadas em conside.
ragdo as leis pessoais de todas as sociedades envolvidas328,

Esta tomada em consideragio pgde conduzir a uma aplicagfo distriby.
tiva ou a uma aplicagio cumulativa. E necesséria uma diferenciagdo, distiy.
guindo entre os pressupostos, o processo e os efeitos da fusio internaciong].
Os pressupostos da fuso internacional devem ser submetidos a uma cone-
xdo cumulativa com as leis pessoais de todas as sociedades envolvidas3?9,

Quanto ao processo da fusfo internacional importa distinguir con-
forme se trata de procedimentos a realizar isoladamente por ou no Ambito de
cada uma das sociedades ou de procedimentos conjuntos. No primeiro caso
aplica-se distributivamente a lei pessoal de cada uma das sociedades. No
segundo caso hd uma aplicagdo cumulativa de todas as leis pessoais.

Assim, por exemplo, a fiscaliza¢@o do projecto de fusdo, & deliberagfio
e & publicidade da fusdo aplica-se a lei pessoal de cada sociedade.

O acordo de fuséo tem o seu préprio estatuto negocial, aplicdvel, na
falta de conexdes especiais (que existem designadamente em matéria de
capacidade e de forma), & formagdo, validade, interpretagdo, integracdo e
efeitos obrigacionais. Este estatuto negocial é definido pelas normas de con-
flitos dos arts. 41.° e 42.° CC, por se tratar de contrato excluido do ambito
de aplicagéo da Convengio de Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obrigagdes
Contratuais (art. 1.°/2/¢)330 e do Regulamento Roma I (art. 1.°/2/f)331. No

328 Ver MiinchKomm./EBENROTH [2.2 ed., 1990: Nach Art. 10 1.9 486 e segs.] ¢
MiinchKomm JKINDLER [2006: 1.5 848 ¢ segs.].

329 No mesmo sentido aponta BAPTISTA MACHADO [1982: 348].

330 Cf. Mario GIULIANO e Paul LAGARDE — “Rapport concernant la convention sur
la loi applicable aux obligations contractuelles”, JOCE C 282, 31/10, 1980, 12. No pres-
suposto que pelo menos uma das sociedades envolvidas seja uma pessoa colectiva ou seja
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< im crativas que digam especjiﬁcamente respeito & for-
28 porma cordos de fusdo devem ser integradas no estatuto pes-
Jlidade de @ ocial. Por conseguinte, serdo aplicdveis as normas
o 5St?mto s efcg,rmagao ¢ validade dos acordos de fusdo contidas
rel.atwafoadas as sociedades envolvidas, incluindo os seus requi-
550815 g: requisitos do projecto conjunto de fusdo332,
¢ a a0 Direito aplicével aos efeitos da fusdo regista-se uma
~ . doutrinal. Parece que a protecgiio dos credores da ou das
ergenclf‘ radas e ao0s direitos dos sécios que votem contra a fusdo
es .incmplzi da sociedade em causa333. A extingdo da ou das socie-
lxcarafcl1 as, bem como a manutengo da qualidade de s6cio dos seus
' er p,revistas pelas leis pessoais de todas as sociedades envol-
Amites necessarios A sua extingdo ficam submetidos a lei da
o causa. A partir da extingdo da ou das sociedades incorporadas
dact elei pessoal da sociedade incorporante. J4 quanto a outros efeitos,
3 extingdo da sociedade ou das sociedades incorporadas, ou
com esta extingdo, parece dificil evitar a aplicagdo cumulativa
das leis pessoais das sociedades envolvi.das. .
podem surgix problemas de pluralidade ou de falta de normas aplica-
veis, bem cOmo incoeréncias entre as leis aplicadas a diferentes aspectos da
fusio. A resolugdo destes problftmas passaré frequentemente por uma adap-
tagio a0 aivel do Direito material.

As fusBes internacionais de sociedades deparam com as dificuldades
que resultam da divergéncia entre os Direitos das Sociedades nacionais, de
restrigdes especificas % fusdo internacional, de desvantagens fiscais e de
condicionamentos juslaborais. Daf que frequentemente as sociedades optem
por outras formas de concentragio de empresas, tais como a formagéo de

grupos de sociedades.

que tocC

S;mu[tfmeOS

ng€ i Estes problemas foram atenuados, mas nao eliminados, no espago
le comunitério, em consequéncia da harmonizagio operada pela Terceira
n- Directiva CEE em matéria de Direito das Sociedades, relativa a fusdo de
lo ; sociedades anénimas.

8 -

0 considerada, pela lei que seria competente para definir o seu estatuto institucional, como

uma realidade assimildvel a uma pessoa colectiva.

331 No pressuposto que pelo menos uma das sociedades envolvidas seja uma pes-
soa colectiva ou tenha uma organizagfio externa e seja regulada, enquanto tal, pela lei com-
petente; para definir o seu estatuto institucional.

Komn /3\2/ISVer também art. 163c da Lei suica de'Direito Inter.nacion.al P~1‘ivado e Zb'.ircher

soai v.er MC‘I'{ER [Art 163c n.95 4 e segs.]. No sentido da exclusiva aplicagdo destas leis pes-

Kinoueg D%’Z)chKomm./EBENROTH [2.° ed., 1990: Nach Art 10 n.° 496] e MiinchKomm./
6: n.° 858].




176 Direito Internacional Privado

Na Unifio Europeia foi adoptada, em 2005, a Directiy, R ;
Fusdes Transfronteirigas de Sociedades de Responsabilidade Lim,obre a
que se destina a facilitar a fusdo de sociedades de responsabilig,g =)
tada regidas pelos Direitos de Estados-Membros diferentes. Egy, D‘f i,
foi transposta para a ordem juridica interna pela L n.° 1972009, deectx\/;1
que, designadamente, aditou uma secg¢io IT (“Fusdes tranSfrOmeiI‘igaS}, 3,
capitulo IX do C. Soc. Com. )ag

Estabelece-se af um regime de Direito material especia) aplicgy, .
fusdo transfronteirica de duas ou mais sociedades desde que Umae(; 4
sociedades participantes na fusdo tenha sede em Portugal ¢ outrg das
sociedades participantes na fuso tenha sido constituida de acordq co as
legislacdo de um Estado-Membro, nos termos da Directiva n.° 2005/56/c: 4
e tenha a sede estatutdria, a administragdo central ou o estabelecimemo’
principal no territério da Comunidade (art. 117.°-A/1). Sdo excluidag 4
sociedades em nome colectivo e as sociedades em comandita simples (ayy
117.°-A/2).

E subsidiariamente aplicdvel, as sociedades com sede em Portuga|
participantes nesse processo de fusdo transfronteirica, o regime aplicdve]
as fusBes internas, em especial no que respeita ao processo de tomada de
decisdo relativo a fusdo, & protec¢éo dos credores das sociedades objecto
de fusdo, dos obrigacionistas e dos direitos dos trabalhadores que ndo
sejam regulados por lei especial (art. 117.°-B).

Também o Regulamento Relativo ao Estatuto da Sociedade Europeia,
de 200133, disciplina a constituigdo da Sociedade Europeia por fusdo de
sociedades anénimas (arts. 17.° e segs.)336 (infra § 60).

Por outro lado, o TCE entendeu, na decis@o proferida no caso Sevic
(2005)337, que as fusdes de sociedades sedeadas em diferentes Estados-

333 Cp., a favor da aplicagdo cumulativa, MiinchKomm JEBENROTH [2.2 ed., 1990:
Nach Art 10 n.° 498 e seg.] e MiinchKomm./KINDLER [2006: n.° 863].

334 Dir. 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26/10/2005, JOCE
1. 310/1, de 25/11/2005.

335 Reg. (CE) n.° 2157/2001, do Conselho, de 8/10/2001 [JOCE L 294/1, de
10/11/2001].

336 Ver também arts. 5.° e segs. do DL n.° 2/2003, de 4/1, que aprova o regime juri-
dico aplicdvel as sociedades anénimas europeias com sede em Portugal e 4 constituigio de
sociedades andnimas europeias em que estejam envolvidas sociedades reguladas pelo
Direito interno portugués.

337 13/12/20085 [in http://curia.europa.eu].
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bros constituem formas particulares de exercicio da liberdade de esta-
Mer ment0338~ Dai que uma diferenga de tratamento entre sociedades
belemdo 2 natureza interna out transfronteirica da fusdo seja considerada
seg" restrigdo a0 direito de estabelecimento na acepgdo dos artigos 43.° ¢
u8 chE, que s6 pode ser admitida se prosseguir um objectivo legitimo e

3, ‘ 4 mpathel com 0 Tratado e se se justificar por razdes imperiosas de inte-
ag ‘ 55 geral. B ainda nec'essérlo, em ta'tl caso, que a sua aphc"agéo seja ade-
qada a garantir a realizagdo do objectivo assim prosseguido e que ndo
1y , Jlirapasse © 4ue ¢ necessdrio para o atingir33°.

lag A jurisdi¢do comunitéria admite que possam existir razdes imperiosas
ias Je interesse geral, como a protecgio dos interesses dos credores, dos s6cios
l a ~; minoritdrios e dos trabalhadores, e a preservagdo da eficdcia das inspec¢Oes
E’ fiscais € da Jealdade nas transacgOes comerciais, que possam, em certas cir-
fo : cunsténcias e no respeito de certas condigdes, justificar uma medida restri-
is qva da liberdade de estabelecimento340. Mas assinala que o facto de, num
t Estado-Membro, se recusar genericamente a inscrigdo no registo comercial
; de uma fusdo entre uma sociedade com sede nesse Estado e uma sociedade
l com sede noutro Estado-Membro tem o resultado de impedir a realizagao de

fusGes transfronteiricas mesmo quando esses interesses ndo estejam ameaga-
dos; e acrescenta que, de qualquer modo, uma norma como essa vai além do
‘ necessdrio para atingir os objectivos de protec¢do dos referidos interesses>41.
Com estes fundamentos, o TCE decidin que os arts. 43.° ¢ 48.° TCE
se opbem a que, num Estado-Membro, a inscrigio no registo comercial
nacional de uma fusdo, por dissolugdo de uma sociedade sem liquidagdo e
por transmisséo universal do seu patriménio para outra sociedade, seja gene-
ricamente recusada quando uma das duas sociedades tem a sua sede noutro
Estado-Membro, apesar de essa inscri¢do ser possivel, respeitadas certas
condiges, quando ambas as sociedades que participam na fusdo tém sede
1o territério do primeiro Estado-Membro.

L) Coligacdes de sociedades

O regime internacionalprivatistico das coligacBes de sociedades € uma
matéria relativamente recente e controversa que nao vou examinar em por-
menor. Vou apenas fazer referéncia as normas de Direito Internacional Pri-

338 N.°19.
339 Nos22 e 23.
340 N° 28,
341 N° 30.




178 Direito Internacional Privado

vado contidas no titulo VI do Cédigo das Sociedades Comere
centar algumas primeiras reflexdes342.
Comegarei por observar que as normas de Direito Interpyg;
vado contidas no C. Soc. Com. nfio contém uma regulacio SiSterr?{la‘l Pri.
matéria e adoptam uma perspectiva unilateralista que d4 lugar 5 fre Icy &
lacunas. Wengg,
O art. 481.°/2 comega por determinar que este titulo sg g .
sociedades com sede em Portugal, salvo o disposto nas alineag g, pl.lca a
Este preceito levanta desde logo dificuldades no caso de relacBes emrue‘“tes

iais &

acl‘qs\ :

sociedade que tem sede em Portugal e outra com sede no estrangeiy, My
dos sentidos literais possiveis ¢ a de que o t. VI, ressalvadas ag excen, ij
consagradas nas alfneas do art. 481.°/2, s6 € aplicdvel as relacdeg intery
A favor desta interpretacio pode invocar-se a al. a) don° 4 do is-
489.°, que determina que a relagfio de grupo termina se a sociedade domf_t.
nante ou a sociedade dependente deixarem de ter a sua sede em Portugal{
Assim, aparentemente, se uma das sociedades ndo tiver sede em Pory, ai
ndo se aplica o disposto quanto & responsabilidade para com credoreg da
sociedade subordinada, & responsabilidade por perdas da sociedade subgyg;.
nada e ao direito de dar instrug¢des.
A seguir-se este entendimento, levanta-se a questdo de saber qual
Direito que rege estas questdes quando se trate de relagdes internacionajs,
Uma primeira observagdo, a este respeito, € a de que nem as coliga-
% ¢Oes de sociedades, em geral, nem os grupos de sociedades, mais restrita-
mente, sdo tratados pelo Direito como um ente colectivo com um estatuto
i pessoal unitdrio. Em principio, cada sociedade que integra a coligagio tem
0 seu proprio estatuto pessoal. Com efeito, foi atrds assinalado que sc deve
entender por sede da administragfo o lugar onde as decisGes fundamentais
da direcgio sfo convertidas em actos de administragdo corrente (supra B).
Quando a sociedade dominante e a sociedade dependente estdo sub-
metidas a leis diferentes coloca-se a questdio de saber qual das leis € aplicé-
vel, designadamente, aos deveres de comunicago; a proibigéo de aquisi¢io
de participagdes em sociedades dominantes; ao poder de a sociedade domi-
nante dar instrucdes 4 dependente; & responsabilidade da sociedade domi-
nante perante a sociedade dependente, os seus sécios livres ou os seus cre-
dores; e, A responsabilidade dos administradores da sociedade dominante
para com a sociedade dependente.

342 Ver ainda o art. 3.°/2 do DL n.° 495/88, de 30/12, sobre a aquisicfo e detengdo
de participacBes em sociedades de estatuto pessoal estrangeiro por parte de sociedades
gestoras de participacdes sociais.
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atender-se 40 critério do fim de protecgio das normas em
De,ve
343, o .
causd maioria das normas que regulam as coligagdes de sociedades des-
A rincipalmente a protec¢do dos interesses da sociedade dependente,
tina-5¢ socios livres € dos seus credores. Estas normas serdo aplicdveis
us

dos ¢ eorem a lei pessoal da sociedade dependente. Por exemplo, as

, yando 1?; istabelecem deveres de comunicacio da sociedade dominante a

htes , noéi“(;‘zz de dependente; & respons?b'ilida.tde da sociedade dominante perante a
“ma S.gcie dade dependeqte., o0s seus socios 11.vres ou 08 seus credores; e a respon-
;Um :abilidade dos administradores da sociedade dominante para com a Socic-
1B Jade dependente: X . . N .
.Las, Algumas normas destinam-se principalmente a protecgao dos interes-
‘. ses da sociedade dominante. E 0 caso da norma que profbe a aquisigdo de
Zrni, articipagdes em sociedades dominantes. Estas normas serao aplicdveis
al, pando integrem a lei pessoal da sociedade dominante.
gal : Restam as normas que s destinam principalmente & protec¢do dos
ida : interesses do grupo no seu conjunto ou, pelo menos, de ambas as socieda-
di- des em presenga. Estas normas suscitam maijores dificuldades, podendo exi-
' gir uma articulagdo de ambas as leis pessoais. Isto pode conduzir a uma

" conexdo plural. Assim, 0 poder de a sociedade dominante dar instrugdes vin-
is. culantes 2 administragdo da sociedade dependente tem de ser permitido
B pelas leis pessoais de ambas as sociedades344. Mas também pode traduzir-
* se numa aplicagdo distributiva. Por exemplo, a imposigio de um dever de
0 diligéncia ao 6rgéo de administracio da sociedade dominante, relativamente
n a0 grupo, tanto pode resultar da lei pessoal da sociedade dominante como,
e no que toca as instrugdes dadas 3 administracio da sociedade dependente,
5

da lei pessoal desta dltima sociedade.

Se for competente a lei pessoal de uma sociedade com sede no estran-
geiro aplicar-se-4 o regime material af contido. Mas se a sociedade tiver a
sua sede em Portugal, nfio h4 aparentemente normas aplicdveis43, por forga
da limitagdio introduzida pelo 481.°/2 C. Soc. Com.346, Desta limitagio

343 Para mais indicacBes bibliogréficas ver LivA PINHERO [1998a: 777 n. 134] e
KEGBL/SCHURIG [8 .2 ed., 2000: 511,97 ed., 2004: 584].
_ 344 Claro que este poder também tem de ser atribuido seja pelo contrato de grupo
seja, no grupo de facto, por uma das leis pessoais em presenca.

. 345 Isto sem prejufzo da aplicabilidade das normas, relevantes para o regime das
Cf’l}gagf)es de sociedades, que constem de outros titulos do Cédigo das Sociedades Comer-
C‘fus (designadamente os arts. 325.°-A e 325.°-B CSC) ou de outros diplomas. Ver tam-
bém o art. 21.°/3 C. Val. Mob.

346 Quanto s consequéncias da inaplicabilidade do titulo VI do Cédigo das Socie-
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resulta que as normas contidas nos arts. 482.° e segs. CSC sio espacialy,
autolimitadas, s6 se aplicando a relagdes internas347. Esta op¢io do Je Cnge
dor portugués suscita muitas reservas348. Bisla.

Nas suas alfneas,on.’ 2 do art. 481.° contém algumas normas de .
flitos unilaterais. on.

A al. a) do n.° 2 do art. 481 © determina que a proibi¢do de aquigj.x
de participacdes, pela sociedade dependente, de sociedades que a dOminea
é aplicével quando a sociedade dominante tiver sede no estrangeiro, E;l,
norma é criticdvel, designadamente, porque a proibigdo de aquisico de para
ticipagSes da sociedade dominante ndo € aplicdvel quando a sociedy dé
dominante tiver sede em Portugal (e a sociedade dependente sede no estray,
geiro). Neste caso ficam sem protec¢do Os interesses dos s6cios livres e dog
! credores da sociedade dominante. Esta norma contraria o critério de delim;.
tacdo entre o dominio de aplicagdo de cada uma das leis pessoais das socie.
dades em presenga atrds defendido e, por conseguinte, COMO “norma
adversa ao sistema”, ndo deve ser bilateralizada349.

e ————e

dades Comerciais 2s coligag0es internacionais de sociedades ver ENGRACIA ANTUNES
[2002b: 311 e seg.].

347 Neste sentido, ENGRACIA ANTUNES [2002b: 308]. Considerando que 10 caso de
participagBes indirectas ¢ irrelevante a sede das sociedades interpostas, ANA PERESTRELO
pE OLIVEIRA [2009: Art. 481° n.° 14].

Cp. PINTO RIBEIRO [1990: 2061, que retira da alteracdo introduzida pelo DL n?
280/87, de 8/7, no texto do art. 488 .°, um argumento no sentido da aplicagdo do regime do
grupo por domfnio total mesmo quando a sociedade dominante néo tenha sede em Portu-
gal. Mas esta alteragfio também pode explicar-se pela desnecessidade da referéncia a “sede
em Portugal” da sociedade dominante perante a norma de aplicago no espago contida no
art. 481.°/2. Cf., neste dltimo sentido, ENGRACIA ANTUNES [2002b: 853 ¢ seg.], € RAUL
VENTURA [1994: 108 n. 3]. Cp. ainda MEenEZES CORDEIRO [2007: 989], afirmando que em
resultado da introdugdo dos arfs. 325°-A e 325.°-B CSC o art. 481.°/2 s6 opera relativa-
mente as sociedades por quotas.

348 Ver a critica tecida por ENGRACIA ANTUNES [2002a: 107 e segs. e 20020 31le
segs.], concluindo que a diferenga de tratamento entre grupos estrangeiros ¢ nacionais é de
duvidosa compatibilidade com 0 principio constitucional da igualdade e com 08 principios
comunitarios da nio-discriminagdo em razio da nacionalidade e da liberdade de estabele-
cimento. Ver ainda OLIVEIRA ASCENSAO [2000: 576 e seg.], ANTONIO MENEZES CORDEIRO
[2005: 785] e ANA PERESTRELO OLIVEIRA [2009: Art. 481°n° 12].

349 () art. 481.%/2/a vem converter a norma do art. 487.° numa norma de aplicagdo
necesséria, visto que esta norma se torna aplicédvel mesmo quando a lei portuguesa ndo €
competente para 1eger o estatuto pessoal da sociedade dominante. Mas o ambito de apli-
cagdo do art. 487.° € muito restringido pelo disposto nos arts. 325 °-A e 325.2-B CSC com
respeito as sociedades anénimas. Ver, a este respeito, o predmbulo do DL n.° 328/95, de
0/12. Por forga do art. 325.°-A/3 o regime de subscrigdo, aquisi¢iio ¢ detengdo de acgdes
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b) determina que 08 deveres de publicagdo e declaragéo. d.e pafti-
A .or sociedades com sede em Portugal al?rangem as participag0es
gipa‘foeb sociedades com sede no estrangeiro e destas naquelas.
gdelas el” dada a este preceito suscita duvidas. Parece que se trata de uma
¢e0 teral ad hoc que desencadeia a aplicagdo das normas que esta-
orme urlélaveres de publicagio e declaragdo de participagdes quando a
pelece™ 0 articipante ou a sociedade participada tém sede em Portugal.
socieda ‘)fma unilateral pode resultar que determinadas normas materiais da
pesta nmuesa sejam de aplicagdo necessdria. Por exemplo, o art. 484.° CSC,
Joi pOrt8 do o critério atrds exposto seria aplicdvel quando a lei portuguesa

ue Seg;;mada a titulo de lei pessoal da sociedade participada, passa a ser
fos.se,cel também quando a sociedade participante tem sede em Portugal e a
apl{Ci‘;de participada tem sede no estrangeiro350. Na medida em que repre-
SOC;Z um desvio a0 critério de delimitacdo entre o dominio de aplicacdo de
zzga uma das leis pessoais em presenca esta norma unilateral também nio
deve, em principio, ser bilateralizada33!.

A al. ¢) estabelece que a sociedade com sede no estrangeiro que seja
considerada dominante de uma sociedade com sede em Portugal € respon-
sével para com esta sociedade e os seus sécios nos termos do art. 83.° ¢, se
for caso disso, do art. 84.° CSC. Esta alinea nfio contém uma excepgio a
regra estabelecida pelo proémio do art. 481.°/2, uma vez que ndo diz res-
peito & aplicagdo de normas do Tit. VI do Cédigo das Sociedades Comer-
§352,

A circunstincia de a sociedade dominante poder ndo ser s6cia da
sociedade dependente torna claro que se trata de uma norma de Direito
material especial (e ndo s6 de determinar o ambito de aplicacdo no espago

al

k-]

ciai

[ —
da sociedade dominante por sociedade dela dependente aplica-se ainda que a sociedade
dependente tenha sede no estrangeiro, desde que a sociedade dominante esteja sujeita a lei
portuguesa. Esta norma unilateral conforma-se com o critério geral de delimitagdo entre o
dominio de aplicaciio das pessoais em presenga atras justificado e, por isso, deve ser bila-
teralizada.

350 Cp. ENGRACIA ANTUNES [2002b: 315], no sentido de esta alinea se reportar ape-
nas aos deveres de declaragio e publicagiio na apresentagfo das contas sociais. O tinico
argumento invocado neste sentido, porém, € a distingfo tragada no art. 484.°/1, de onde, a
meu ver, nada sc retira para a interpretagio do art. 481.°/2/b. Cp. também ANA PERESTRELO
OLIVEIRA [2009: Art. 481.° n.° 17], que invoca os arts. 485.°/5 e 486.°/3.

351 A aplicacio de normas de um ordenamento que imp@em deveres de publicacdo
€ dgclaragﬁo de participagdes quando este ordenamento rege 0 estatuto pessoal seja da
sociedade participada seja da sociedade participante s6 se justificard quando tais normas
protejam os interesses ligados a ambas as sociedades.

352 Cf. ENGRACIA ANTUNES [2002b: 315 ¢ seg.].




182

Direito Internacional Privado

dos arts. 83.° ¢ 84.° com respeito as coligacdes de sociedades). A Norp,
conflitos unilateral ad hoc encastoada nesta norma material submey, N dﬁf
portuguesa a responsabilidade soliddria da sociedade dominante com g, &
no estrangeiro com os titulares de dérgdos sociais que designe, eleja
influencie e, aparentemente, a responsabilidade ilimitada da sociedade co
dominio total, em caso de faléncia da sociedade dependente, pelas Obriga
¢Des contraidas por esta sociedade, nas circunstincias previstas no art. 840
Esta solugdo ¢ bilateralizdvel: estas formas de responsabilidade ficap, Sulb..
metidas a lei pessoal da sociedade dependente.

A al. d), introduzida pelo DL n.° 76-A/2006, de 29/3, ressalva g cong.
titnicdo de uma sociedade anénima sob dominio total inicial de uma S0Ce.
dade com sede no estrangeiro. O preceito € ambiguo, néo sendo claro ge Visa
apenas a aplicagfo dos n.°8 1 e 2 do art. 488.°, por forma a permitir 3 cons.
titui¢do da sociedade, ou também a aplicagdo do regime dos grupos Consti.
tuidos por dominio total (interpretagio que colide com o disposto ng art,
489.°/4/a que seria aplicdvel ex vi art. 488.°/3)353,

M) Desconsideracdo da personalidade colectiva

A desconsideragio da personalidade colectiva ndo é um instituto juri-
dico mas um ou método ou técnica que se traduz no afastamento da auto-
nomia juridica de uma pessoa colectiva num caso concreto334.

Em todos os principais sistemas juridicos o reconhecimento da perso-
nalidade colectiva tem subjacente o principio da separacio entre a esfera
juridica do ente colectivo e as esferas juridicas dos seus membros. As situa-
¢Bes em que se admite uma limitacio a este principio s&o excepcionais. De
resto, ndo s6 se registam grandes divergéncias entre os sistemas nacionais
quanto a delimitacdo dos casos em que se admite uma desconsideragdo da
personalidade colectiva como subsistem, dentro de cada um dos sistemas,
muitas ddvidas e incertezas a este respeito.

Nalguns casos a desconsideracio da personalidade colectiva resulta de
uma regra legal. E o que se verifica, entre nés, em matéria de sociedades
unipessoais, perante os arts. 84.° ¢ 270.°-F/4 C. Soc. Com.

353 Neste segundo sentido, porém, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA [2009: Art. 481.°

n.° 19], que defende ainda uma “interpretago extensiva” do art. 481.°/2/d que permitiria
submeter as normas do C. Soc. Com. as relagSes de dominio total superveniente de socie-
dade com sede em Portugal por sociedade com sede no estrangeiro.

334 Cf. KARSTEN SCHMIDT — Gesellschaftsrecht, 42 ed., Colénia et al., 2012, 217.
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os €asos a desconsideragdo da personalidade colectiva poderd
atrar fundamento e institutos juridicos cor.no 0 a\bus.o do direito, a res-
ilidade extracontratual e, porventura, a fraude 2 lei. o '
pons? Numa ordem jurfdica que conta com & certeza e a previsibilidade juri-
tre 0S SUS yalores fundamentais e que permite 0 mais amplo recurso
gicas &0 lidade colectiva impOe-s¢ a maior prudéncia na admissibilidade de
a personadesconsideragﬁo da personalidade colectiva ndo cobertos por pre-
cas0s © Isto ¢ particularmente cvidente nos sistemas, como o portu-
0, em que se admite a constitui¢do de sociedades unipessoais,
° o tém justamente como principal fun¢do a de permitir que um empresario
- dividual peneficie da limitagdo de responsabilidade355.
inct O problema da determinagdo do Direito aplicével a desconsideragdo
da personalidade colectiva também se encontra pouco estudado entre nds.
A elaboragdo doutrinal sobre o tema deve-se principalmente aos aufores ale-
maes. Mas 0 contexto definido pelo sistema alemio € diferente pelo menos
om dois aspectos essenciais que devem ser assinalados.
Por um lado, 2 doutrina e a jurisprudéncia alemis desenvolveram todo
um conjunto de solugOes materiais em matéria de desconsideragdo da per-
sonalidade colectiva que tornam o sistema alemao num dos mais favordveis

outr

a esta técnica.
Por outro, 0 Direito Internacional Privado alem#o nio contém regras

legais sobre O Direito aplicével as pessoas colectivas.

A situacdo & muito diferente perante o sistema portugués, que expres-
samente determina no art. 33.°/2 CC que a responsabilidade dos membros
da pessoa colectiva perante terceiros é disciplinada pela lei pessoal.

Por certo que a técnica da desconsideragdo da personalidade colectiva
niio é reclamada apenas para hipéteses de responsabilidade dos membros da
pessoa colectiva. Estas hip6teses constituem. apenas o principal grupo de
casos em que tem sido reclamada a desconsiderago (que na Alemanha €
designado por Durchgriffshaftung).

O art. 33.2/2 CC resolve expressamente 0 problema do Direito aplica-
vel aos casos de responsabilidade dos membros da pessoa colectiva perante
terceiros.

Segundo doutrina bem estabelecida, nos casos de “dupla desconside-
| racio” [Doppeldurchgriff], em que $€ pretende “furar” a personalidade
' colectiva de duas ou mais sociedades que estabelecem relagBes de dominio
com vérios graus, deve aplicar-se 3 desconsideragdo da personalidade colec-

t ——

355 Cf. KARSTEN SCHMIDT, op. cit., 1255 ¢ segs..
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tiva de cada sociedade dependente a sua respectiva lei pessoa]3s6
tido pesam a certeza e a previsibilidade jurfdicas. Os sécios de l’lmaste Sep.
colectiva sujeita a determinada lei devem poder determinar, cop, basfe“%
lei, até que ponto € que podem contar com o principio da separagg Negg,
as condutas que sfo susceptiveis de gerar uma excepgio a este - )Ué}is

J4 noutros casos de desconsideragfio da personalidade colectiyg hClplo_
que proceder a uma qualificacio, com base numa caracterizacio jurfdiiVerzi
pretensdo segundo as leis potencialmente aplicdveis e & luz das finalids
prosseguidas pelas normas de conflitos em presenga. des

As principais teses que tém sido defendidas na doutrina germanicy
a tese unitdria [Einheitslehre] ¢ a tese da diferenciagio [Differeny; er
lehre]357.

Segundo a tese unitéria, que € a dominante, todos os casos de deg; on
sideragdo devem, em principio, ser apreciados segundo o estatuto dg SOcie:
dade dominada338.

A favor desta tese sdo invocados trés argumentos principaig359,

Primeiro, a vantagem de submeter todas as relagoes juridicas da socje.
dade a um estatuto unitdrio, ligada 2 facilidade na determinacdo do Direjt,
aplicdvel. A admissibilidade de uma desconsideragdo da personalidage
colectiva com base noutras leis implicaria riscos imprevisiveis, o que difj.
cultaria a actividade transnacional das empresas e desincentivaria a particj-
pagdo societdria em empresas envolvidas no coméreio internacional360,

Segundo, o interesse dos credores da sociedade numa igualdade de tra-
tamento.

Terceiro, que sé a ordem juridica que estabelece a separacfio entre a
esfera juridica da sociedade e a esfera juridica dos seus sécios pode regular
os limites a esta separacdo.

A tese da diferenciagdo, que apresenta diversas variantes, defende uma
conexdo diferenciada segundo a natureza da relac@io jurfdica entre o credor
e a sociedade ou sdcio, a valoracdo dos interesses subjacentes a desconside-
ragfo ou o fundamento juridico da desconsideragio.

in 85.

356 Cf. Staudinger/GROSFELD [1998: n.° 356] e MiinchKomm /KINDLER [2006:
n.° 620].

357 Para uma panorimica sobre estas teses ver MENEZES CORDEIRO [2000: 164 ¢
segs.] e REHBINDER [2001: 530 e segs.].

358 Ver jurisprudéncia referida por REHBINDER [2001: n. 4], MaNN [1974: 84 €
segs.}; VISCHER [2004: Vor Art. 150-165 n.° 291; MiinchKomm.JKINDLER [2006: n.%S 609
e segs.

359 Cf. MiinchKomm JKINDLER [2006: n.08 605 e 610 e segs.].

360 Cf. Staudinger/GROSFELD [1998: n.° 349].
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ado unss deveria diferenciar-se conforme a desconsideracfo serve
segilo dos credores em geral (lei pessoal) ou a protecciio de um credor
2 protecga e fem uma relacdo individual com a sociedade ou com um s6cio
pﬂf‘icu%igf,lel aesta relagdo)36! ou entre os casos de fraude a deveres de con-
(let & tratuais 00 Jegais (lei aplicdvel aos cfeitos) e os de confusdo de
dutd C?nios subcapitalizagdo e direcgdo alheia da sociedade (lei pessoal 362,
Pﬂtrlmostro; autores defendem uma triparticfio entre desconsideragfo para a

50 da generalidade dos credores, desconsideragéo para a solugdo de
rotecs e normas”’ © desconsideragio para a “protecgdo de interesses
r’dico—civis”363 . . .
Neste sentido faz-se valer que a desconsideragdo da personalidade
colectiva pdo é um instituto juridico unitdrio, mas tﬁo-sorr.lente uma cldusula
veral QUE abrange diversos grupos de casos que t€m subjacentes diferentes
Jaloragdes de interesses?64. Daf que ndo seja possivel uma solugdo confli-
wual unitdria para todas as questdes juridicas que suscita.

Em resultado, porém, a divergéncia fundamental diz respeito & quali-
ficagio da desconsideragio a favor de um credor particular. Enquanto a tese
unitdria aplica neste €aso a lei pessoal da sociedade, a maior parte dos par-
tidérios da tese da diferenciacéo defende o recurso as normas de conflitos
em matéria de responsabilidade contratual, pré-contratual ou extracontra-

tual.
Alguns autores propugnam ainda por uma aplica¢do alternativa da lei

pessoal da sociedade seja com a lei reguladora da relacdo entre o credor € a
sociedade (designadamente o estatuto contratual ou da responsabilidade
extracontratual)363 seja com a lei do Estado em que estd situado o patrimo-
nio da sociedade dominante366, por forma a favorecer a proteccdo dos cre-
dores.

‘ Estas solugdes alternativas sdo de reprovar. Se 0 principio nesta maté-
ria é o da separacdo das esferas juridicas da sociedade e dos seus membros
| e se, portanto, 0S €asos de desconsideragio sd0 excepcionais, ndo ha
nenhuma razdo para favorecer a desconsideragfo da personalidade colectiva
através do Direito de Conflitos. Pelo contrédrio, a possibilidade de uma des-

361 Cf., designadamente, KOPPENSTEINER [1973: 106 e segs.].

362 Cf. CLAUDIA SCHMIDT [1993: 153 e segs.].

363 Cf., designadamente, REHBINDER [2001: 533 e segs.] e Staudinger/GROBFELD
[1998: 355 e segs.].

364 Cf MenEzES CORDEIRO [2000: 165], REHBINDER [2001: 532 e seg.] ¢ WIMMER-
LEONHARDT [2004: 743].

365 Cf. BERNSTEIN [1981: 56].

366 Cf. MiinchKomm /KINDLER [2006: 1.° 618-619].
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consideragdo com base numa pluralidade de leis comprometeria g
coeréncia do regime de protecgio dos credores sociais vigente el ko
ordem juridica367, bem como a previsibilidade dos riscos que ¢ om Cady
empresas transnacionais368 e, com isso, dificultaria o investimentg I;re a
cional e o comércio internacional. Merng,

A desconsideragio da personalidade colectiva deve ser admitigy
na medida em que o Direito que apresenta a ligagdo mais significatiy, 8¢ o
a situacfo o prescreva. t

Se o Direito estrangeiro competenie negar a desconsideraci 1
caso em que o Direito do foro a permitiria, 2 valoragao feita pelo Dire;
estrangeiro competente deve ser respeitada a ndo ser que seja manifesito
mente incompativel com um principio ou norma fundamental da ordery jura:
dica do foro e que exista uma ligagdo suficiente com o Estado do foro, Nestz
caso pode actuar a reserva de ordem piblica internacional. Esta actuags, ¢
sobretudo concebivel no caso de a sociedade exercer actividade no Estaq,
do foro e estar em causa um credor aqui residente ou sedeado.

Isto é reforcado no contexto de um sistema como 0 portugués em qye
a admissibilidade de casos de desconsideracio de personalidade colectivy
ndo cobertos por previsdes legais € controvertida e, em que, por conse-
guinte, ndo hd qualquer base jurfdico-positiva para prosseguir ao nivel do
Direito de Conflitos uma orientagdo maximizadora da desconsideragio da
personalidade colectiva.

Em minha opinido, é de preferir de lege ferenda a tese que diferencia
entre desconsideracio para a protecgao da generalidade dos credores, des-
consideracio para a solugdo de “conflitos de normas” e desconsideragio
para a protecgdo de um credor individualizado.

Caso esteja em causa & protec¢ao da generalidade dos credores os
argumentos aduzidos a favor da aplicagdo da lei pessoal da sociedade
ganham prevaléncia e, por isso, deve ser esta a lei aplicdvel a desconside-
racio. Ha que preservar a unidade e coeréncia do regime de protecgdo dos
credores vigente numa ordem juridica e, por conseguinte, a lei aplicdvel &
desconsideragio deve ser, neste caso, a mesma que, em geral, regula a pro-
tecgdio dos credores3%.

J4 no caso de “conflitos de normas” — entre as normas que estabele-
cem a separagio das esferas juridicas e o fim de uma norma de Direito

367 Cf. ZIMMER [1995: 354 ¢ seg.] e WIMMER-LEONHARDT [2004: 745].
368 Ver também MiinchKomm /KINDLER [2006: n.° 612].
369 Cf, ZIMMER [1995: 351] ¢ WIMMER-LEONHARDT [2004: 735].
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feita uma ponderagfo entre a lei pessoal e a lei aplica-

deveria S€¥

efeitOS em causa. ~ T .
| a08 esteja em causa a protecgdo de um credor individualizado

ando . ~ .
u lei que regula a relagio entre 0 credor e a sociedade ou

: » a
eria apHCA S lei do Estad t fo mai
de . E CSta, por certo, alei ao stado que apresen a uma conexao mais

cio- Lo
0% " om a situagao.

treitd 2 ~ . .
estr Duvido’ porém, que esta solucdo seja a que melhor se ajusta a0 nosso

ositivo. O art. 33.2/2 CC, ao sujeitar 2 lei pessoal a responsabilidade
pros da pessoa colectiva perante terceiros, tem claramente subja-
ideia de unidade do estatuto pessoal, que justifica a aplicagdo da
a todos 0s casos de desconsideragio com fungdo de responsabi-

pireito P
dOS mem
te uma

As pessoas colectivas internacionais

60

Segundo 0 critério de classificacio anteriormente exXposto sdo pes-
ivas internacionais as que sao personificadas pela ordem juri-

$0as colect . . o
dica internacional. E também este o conceito de pessoa colectiva interna-

cional relevante para o Direito Internacional Puablico.

Vou comegar por tocar o problema do reconhecimento da pessoa
colectiva internacional na ordem juridica interna, que € importante para a
determinacdo do seu estatuto pessoal.

Para examinar o problema do reconhecimento da pessoa colectiva
internacional na ordem juridica interna & necessério ter em conta o sistema
de relevincia do Direito Internacional Publico nesta ordem juridica. Na
ordem juridica portuguesa vigora um sistema de recepgdo automdtica do
Direito Internacional Pablico convencional e derivado (art. 8.°/2e3 CRP).

Daqui decorre que a pessoa colectiva internacional instituida por tra-
tado celebrado pelo Estado portugués ou por deliberagdo dos érgdos de
organizaces internacionais de que Portugal seja parte (nos termos dos tra-
tados constitutivos) goza na ordem juridica interna da personalidade juri-
dica que resultar do acto de Direito Internacional.

A situagio é diferente relativamente as pessoas colectivas instituidas
por tratados internacionais ou por deliberagdes de organizagdes interna-
glonais de que Portugal ndo seja parte. Neste caso a pessoa colectiva ndo
€ reconhecida na ordem interna por forga do Direito Internacional Piblico.
Nﬁo h4 sequer uma obrigagfo internacional de reconhecer a pessoa colec-
tiva internacional na ordem juridica interna. Este reconhecimento depende
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inteiramente das normas de Direito Internacional Privadq d
interna370, ¢ fome ‘

Para a defini¢do do estatuto pessoal é importante saber se
colectiva € ou nfio reconhecida na ordem juridica interna por fopess()a
Direito Internacional Publico. 6 gy

Se a pessoa colectiva é reconhecida na ordem juridica inte
forga de um acto de Direito Internacional Pdblico, hd que respeitar Dpr
posto neste acto sobre o regime aplicdvel. A solu¢o conflitua) 2 tor I
conta é, em primeira linha, a que consta do acto internacional, tm

Mesmo que o acto de Direito Internacional remeta para up,
estadual, ndo € inteiramente correcto afirmar que este Direito o
define globalmente o estatuto desta pessoa colectiva. Com efeito,
tuto desta pessoa colectiva € sempre parcialmente regulado pelo
Internacional Ptblico, designadamente quanto ao disposto no acto consg;.
tutivo e nos estatutos anexos sobre a sua constituigdo, organizagio, perso.
nalidade e capacidade juridicas. O Direito estadual tem, neste caso, Umg
competéncia meramente subsididria37!,

E frequente que nos estatutos das organizagdes internacionais)
incluindo aquelas que realizam transacges segundo procedimentos de
Direito privado, se preveja apenas o recurso subsididrio a uma lei nacio.
nal, ou até que néo haja qualquer remissdo para um Direito nacional3”,

Segundo uma opinido, seria inevitdvel a referéncia a um sistema jurg-
dico estadual para interpretar ¢ completar os estatutos373. Mas tende a pre-
valecer o entendimento, mais conforme com a realidade juridica, segundo
a qual hd organizagdes internacionais exclusivamente submetidas ao
Direito Internacional Publico374. Estas organizagdes regem-se pelo acto

Direito
Stady al
O esty.
Direit()

370 Naturalmente que a situagfio seria diferente se vigorasse na ordem juridica por-
tuguesa uma convengdo sobre reconhecimento e (ou) o Direito aplicdvel s pessoas colec-
tivas que fosse aplicdvel s pessoas colectivas internacionais, o que néo é o caso.

371 Cf. WiEDEMANN [1980: 881 e seg.], MiinchKomm /EBENROTH [1990: Nach Att
10 n.%% 539 e segs.] e MiinchKomm /KINDLER [1999: 0.9 706 e segs.].

372 Por exemplo, a Sociedade Financeira Internacional ¢ a Associagfo Internacio-
nal de Desenvolvimento.

373 BaTIRFOL/LAGARDE [1993: 331 e seg.] afirmam que § inevitdvel a referéncia a
um sistema juridico vigente para interpretar ¢ completar os estatutos, ou pelo menos, con-
fiar a tarefa a uma jurisdi¢do internacional que elaboraria um sistema novo.

374 Ver MiinchKomm./EBENROTH [1990: Nach Art. 10 n.95 547 e segs.] e Miinch-
Komm /KINDLER [3.% ed., 1999: n.s 722 e segs.].
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os estatutos € pelo Direito consuetudindrio das organiza-
p nais?? sdo exemplos, a ONU, o Banco Internacional para
erf{aclﬂ o€ O Desenvolvimento (vulgo Banco Mundial) e o Fundo
- freeon ppremacional. o .

e as questdes que nao sao reguladas pelo costume iter-

etdr1”,
Mo? elatl‘/am6nt . : o )
Re< sempre possivel recorrer a outras fontes internacionais, desig-
é

c?Or naciona;te 3 jurisprudéncia internacional e aos principios comuns aos sis-
e];, "ﬂ:]i zacionais. o . o
B e Ta mbém pode ha\'/er. entes co ?CtIYOS cujo estatut.o_seja primaria
;1 ’ Jefinido pelo Direito Comunitério, como se verifica no caso do
iu;(; me{]te amento Europett de Interesse Econémico (AEIE)376, da Sociedade
'ta Ag"ZZ Jid (SE)*”7, da Sociedade Cooperativa Europeia (SCE)*"8 e do
kto E";,U pamento Europeu de Cooperagéo Ter'ritorial (AECT)37°. Estes entes
fie : colectivos: porém, ndo tém personalidade internacional.

s A atribuicdo ao AEIE de personalidade juridica na ordem juridica
! interna depende do Direito do Estado-Membro em que o agrupamento estd
i, : registado (art. 1.°/3 do Regulamento Relativo & Instituigdo de um AEIE)380,

375 Cf. MiinchKomm /EBENROTH [1990: Nach Art 10 n.98 549 e segs.] e Staudin-
ger/GROBFELD [1993: n° 551].

! 376 Reg. (CEE) n.° 2137/85, de 25/7, JOCE L 199/1, de 31/07/1985. Ver LiMA
pivHEIRO [1998a: 834 € segs.] € MENEZES CORDEIRO [2005: 845 e segs.].

377 Reg. (CE) n.° 2157/2001, de 8/10, JOCE L 294/1, de 10/11/2001. Ver Liva
pNHEIRO [1998a: 849 e segs.]; Fausto Pocar — “Le statut de la société européenne: une
etape importante dans I’evolution du droit communautaire”, in Est. Isabel de Magalhdes
Collago, vol. T, 855-865, Coimbra, 2002; Gaudencio ESTEBAN VELASCO € Luis FERNANDEZ
peL Pozo (org.) — La Sociedad Andnima Europea, Madrid, 2004; Rui PINTO DUARTE —
“A sociedade (anénima) europeia — uma apresentagdo”, Cadernos de Direito Privado
n.° 6 (2004) 3; MENEZES CORDEIRO [2005: 905 € segs.]; Maria ANGELA BENTO SOARES
_“A sociedade anénima europeia: sociedade de direito comunitério?”, in Nos 20 Anos do
Cédigo das Sociedades Comerciais, vol. 1, 707-783, Coimbra, 2007, CaLvo CARA-
vACA/CARRASCOSA GONZALEZ [2008: 452 € segs.].

378 Reg. (CE) n.° 1435/2003, de 22/7, JOCE L 207/1, de 18/8/2003. Rectificagio
JOCE L 49/35, 17/2/2007. Ver MENgzZES CORDEIRO [2005: 1043 e segs.]; Javier CARRAS-
cosa GONZALEZ — “Sociedad cooperativa europea: aspectos de Derecho Internacional Pri-
vado”, in La Unidn Europea ante el Derecho de la Globalizacién, org. por CALVO CARA-
vaca e Castellanos Ruiz, $7-120, Madrid, 2008; CaLvVO CARAVACA/CARRASCOSA
GonzALEZ [2008: 455-456].

379 Reg. (CE) n° 1082/2006, de 5/7,JOCE L 210/19, de 31/7/2006.

380 Og AFIE com sede estatutdria em Portugal adquirem personalidade juridica
com a inscri¢do definitiva da sua constitui¢do no registo (art. 1.°do DL n.° 148/90, de 9/5).

2
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O Direito do Estado da sede fixada no contrato de agrupament
riamente aplicével ao estatuto do AEIE (art. 2.°/1)381, Subsidia

A SE tem personalidade jl}ridica por forga do Regulamento .
ao Estatuto da SE (art. 1.°/3). E regulada em primeira linhg pelo elativq
mento e, na medida em que o Regulamento o autorize €Xpressame CRuly,
estatutos (art. 9.°/1/a € /b). Subsidiariamente a SE € regulada pelag d', Delgg

~ . . . 18! .
¢Oes legislativas adoptadas pelos Estados-Membros em aplicacsq de bosj,
das comunitdrias que visem especificamente as SE e pelas disPOSig(SeS e@L
lativas dos Estados-Membros que sdo aplicéveis a uma sociedade anéegns.
constituida segundo o Direito do Estado-Membro onde a SE ter a Suannma
(art. 9.°/1/c)382. Sede

A SCE tem personalidade juridica por forga do Regulamentg R
ao Estatuto da Sociedade Cooperativa Europeia (art. 18.°/1). B regu]
primeira linha pelo Regulamento e, na medida em que o Reguly
autorize expressamente, pelos estatutos (art. 8.°/1/a e b). Subsidiariamem eq
SCE € regulada pelas disposi¢Ses legislativas adoptadas pelos Estadgs.
-Membros em aplicagdo de medidas comunitdrias que visem €specificy.
mente as SCE, pelas disposicdes legislativas dos Estados-Membrog que sio
aplicdveis a uma cooperativa constituida segundo o Direito do Estado-Mer.
bro onde a SCE tem a sua sede e pelas disposi¢Ges dos estatutos da SCE, nag
mesmas condi¢Ses que para as sociedades cooperativas constituidgg
segundo o direito do Estado-Membro da sede da SCE (art. 8.°/¢)383,

O AECT tem personalidade juridica por for¢a do Regulamento Rela-
tivo aos Agrupamentos Europeus de Cooperaggo Territorial (art. 1.°/3). Tem
por objectivo facilitar ¢ promover a cooperagdo transfronteiriga, transnacio-
nal e/ou inter-regional entre Estados-Membros e/ou entes piiblicos auténo-
mos de dois ou mais Estados-Membros, exclusivamente no intuito de refor-
car a coesdo econdmica e social (arts. 1.°/2 e 3.°). Rege-se em primeira linha

clatiy,,
ada ¢
mento 0

381 Relativamente aos AEIE com sede estatutdria em Portugal, ver DL n.° 148/90,
de 9/5,e DL n.° 1/91, de 5/1.

382 Ver DL n.° 2/2005, de 4/1, que aprova o regime juridico aplicavel as socieda-
des andnimas europeias com sede em Portugal e & constitui¢io de sociedades anénimas
europeias em que estejam envolvidas sociedades reguladas pelo Direito interno portugués,
alterado pelo art. 36.° do DL n.° 76-A/2006, de 29/3. Este diploma é complementado pelo
DL n.° 215/2005, de 13/12, que transpde para a ordem juridica nacional a Dir. 2001/86/CE
que completa o estatuto da sociedade europeia no que respeita ao envolvimento dos tra-
balhadores.

383 A L n.° 8 /2008, de 18/2, transpds para a ordem juridica interna a Directiva
n.° 2003/72/CE, do Conselho, de 22 de Julho, que completa o Estatuto da Sociedade Coo0-
perativa Europeia no que respeita ao envolvimento dos trabathadores.
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eoulamento €, 0a medida em que o Regulamento o autorize expressa-
elo R gelo convénio constitutivo e pelos estatutos (art. 2.°/1/a ¢ b). Subsi-
. mett'® ente é aplicdvel a lei do Estado-Membro onde o AECT tenha a sua
vy giarlam” tia (art. 2.271/¢)34,

i cede estatl

,é ando a pessod colectiva internacional nio é reconhecida na ordem

or forga de um acto de Direito Internacional aplica-se, & determi-

N infefrl Jo seu estatuto pessoal, o Direito de Conflitos de fonte interna.

la ~ nagaOSegundO o art. 34.° CC a lei pessoal das pessoas colectivas interna-
: jonais & a designada na corjvengﬁo que as criou ou nos respec'tivgs esta-

tcutoS ¢, na falta de designacdo, a Eio p,a1s qnc}e estiver a sede pnpm‘pal;

(Creio que esta norma também é aplicdvel, embora com limitagoes,

qando a pessod colectiva internacional é reconhecida na ordem interna
por forca de um acto de Direito Internacional Piblico, mas este acto é
omisso sobre © Direito aplicdvel. As limitagSes ao funcionamento desta
; . norma de conflitos decorrem entéo da primazia das disposigdes do tratado.

A sede principal ndo €, necessariamente, sede efectiva da adminis-
ragdo, POis O art. 34.° abrange pessoas colectivas, como as organizagdes
intergovemamentais, relativamente as quais se ndo pode falar de sede
efectiva da administragao.

Ao abrigo do art. 34.°, o Direito designado pelo acto constitutivo ou
pelos estatutos tanto pode ser um Direito estadual como o préprio Direito
[nternacional Piiblico38. Este entendimento impde-se com foros de evi-
déncia, quer por se tratar de pessoas colectivas que relevam do Direito
Internacional Pablico, quer porque a mesma solugdo decorre, no caso das
pessoas colectivas que sdo reconhecidas na ordem interna por forga do
Direito Internacional Péblico, do Direito de Conflitos de fonte interna-
cional.

S ' &

Mesmo quando a pessoa colectiva ndo € reconhecida na ordem interna
por for¢a de um acto de Direito Internacional, levantam-se algumas diividas
sobre a relagdo entre o Direito competente e as disposi¢Ges contidas no acto
constitutivo e nos estatutos.

. 384 Ver DL n.° 376/2007, de 8/11, que adopta as medidas necessérias para garantir
aaplicagio do Regulamento e determina a aplicagdo subsididria do regime das associagdes
piblicas.

385 Ou o Direito Comunitario.
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v Se o acto constitutivo ou os estatutos remetem para Dy,
mas subsidiariamente relativamente ao disposto 10 acto copgg
estatutos, deve entender-se que hd uma dupla remissdo: umg
méria para o Direito Internacional Piblico e uma remissdo supy; g0 Pri.
o Direito estadual. A possibilidade de uma subtracgdo a toda 5 Or(? fla Pary
dica ¢ de excluir. °m Jurg,

Se o acto constitutivo ou os estatutos remetem para o Direitq 1
cional Piblico, exclusiva ou primariamente, serdo de respeitar, ¢, ey,
ceitos internacionais, as disposi¢des contidas no acto constitutivg nos Pre.
tutos, desde que sejam conformes com o ius cogens internaciona] .

O ponto j4 é mais duvidoso se 0 acto constitutivo ou os estatugog
tem exclusivamente para um Direito estadual ou se forem omissog Nes
caso o art. 34.° manda aplicar a lei do pafs onde estiver situada a seqq priste
cipal. Parece que o Direito estadual se pode sobrepor ao disposto ng aCI[L
constitutivo e nos estatutos, mas que, na falta de norma especial em COntrz
rio, se deve procurar dar relevincia ao acto constitutivo e aos estatutq, no
seu quadro386,

ito &
Lo Sagy
itutjy,, Wl

. e
I'f:mlsSa Nog

feme,

O que se deverd entender por pessoa colectiva internacional pary
. efeitos da norma de conflitos do art. 34.° CC?
O art. 34.° ndo define pessoa colectiva internacional, mas ao remeter
para a lei designada na convengéio que a criou parece indicar que se teve
em primeira linha em vista as pessoas colectivas criadas por uma Conven-
¢fo internacional, por exemplo, a ONU, a UE, o Banco Mundial, 0 FMI, etc.

E um problema de interpretago do art. 34.° o de determinar se devem
ser considerados pessoas colectivas internacionais certos entes que nao sio
criados por Convengdo internacional. O problema tem de ser resolvido por
recurso aos elementos de interpretacdo desta norma e ndo mediante uma
transposi¢do mecinica do critério de Direito Internacional Publico.

O adjectivo “internacional”, que qualificava a palavra “convengio”
no Anteprojecto de 1964 foi suprimido no texto legal, mas o argumento
que daf se possa retirar € inconclusivo: a supresséo tanto pode ter sido _
motivada por se entender a adjectivagdo supérflua perante o conceito de
pessoa colectiva internacional quanto por se entender que poderia abran- |
ger pessoas colectivas criadas por outras convengoes.

386 Se a referéncia ao Direito estadual fosse subsididria, o art. 34.° teria submetido
0 estatuto pessoal ao acto constitutivo e aos estatutos, e, s6 subsidiariamente, ao Direito
estadual. Mas ndo foi essa a solugéo acolhida.
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o PATECE oferecer grande dificuldade a extensdo do conceito as
s colectivas criadas por outro acto de Direito Internacional, desig-
peSS"Zl ate por acto de outra organizagdo internacional que seja sujeito de
nada.me Intemacional. A disciplina contida no art. 34.° justifica-se sem
pire! ara todas as pessoas colectivas que sdo criadas por um acto de

- it0 Internacional Pﬁblicp. . . .
ir 14 oferece alguma divida o caso da pessoa colectiva, criada ao abrigo
m acto de Direito Internacional, mas que adquire a sua personalidade
et fiva segundo O Direito interno, néo tendo, por conseguinte, persona-
.Olege ;nternacional. Por exemplo, a Eurofima, que se constituiu segundo
b d12i sufca com base na Convengo de Berna de 1955, para o financia-
?n ento da aquisi¢ao de material circulante ferrovidrio.
Se Portugal for parte na Convengao internacional em causa, ndo ha
Javida que se aplicard o af disposto sobre a lei pessoal do ente colectivo.
£ o caso da Burofima’®7. Caso se trate de um acto de Direito Internacional
piblico que ndo vigore na ordem juridica portuguesa creio que se deverd
L jgualmente ter em conta o disposto no tratado e, por conseguinte, justifica-
_se neste caso aplicar o art. 34.°.

As hipéteses mais discutidas sdo as das organizagGes com actividade
transnacional que néo sao criadas por ou ao abrigo de acto de Direito Inter-
nacional Piblico, mas que prosseguem fins internacionais, i.e., fins colec-
tivos que transcendem o dmbito de um Estado. Sio muito numerosas. Mui-
tas destas organizagOes tendem a subtrair-se 2 aplicagio de qualquer
: Direito estadual e 2 jurisdi¢do estadual, submetendo os litfgios emergentes
: das relacdes que estabelecem com sujeitos de Direito interno a arbitragem
transnacional.

Nos tempos mais recentes consagrou-se a expressdo Organizagdo
Nao Governamental (ONG) para designar certos entes colectivos, criados
por acto de Direito interno ¢ independentes dos Governos, que prosse-
guem fins colectivos internacionais ou transnacionais. N@o h4, porém, um
conceito uniforme de ONG. Uma parte da doutrina entende por ONG uma
associagdo internacional com membros de diversas nacionalidades e fim

v
B T A——
f =N
=

387 E também o caso dos “organismos” com € sem personalidade juridica criados
por protocolos de cooperagdo entre entidades locais ou regionais de Direito piblico por-
tuguesas e espanholas, ao abrigo da Convengdo enire Portugal e Espanha sobre Coopera-
¢80 Transfronteirica entre Instdncias e Entidades Territoriais (2002) — ver arts. 10.° ¢ 1 1.e.




194 Direito Internacional Privado

ndo lucrativo®8. J4 perante a Convengdo Europeia sobye o
mento da Personalidade Juridica das Organizagdes ImemaCioec(-mheQi-
Governamentais (Estrasburgo, 1986) é ONG a instituigg pri\r,lals )
tenha um fim ndo lucrativo de utilidade internacional, que tena}?a QU
criada por um acto de Direito interno e que exerga actividade efecy Sidy,
pelo menos, dois Estados. Vaep,

A insercdo destas realidades no conceito de pessoa colectj
cional do nosso Direito Internacional Privado ¢ ainda umg
aberto.

»

va inter

Na.
questﬁo em

IsABEL DE MAGALHAES COLLACO defendeu, em dado momen
poderiam incluir no art. 34.° associages e fundagBes que, embora nio fo.
sem criadas por Convengéo internacional, nem por sujeitos de Direitg Intzs.
nacional, nfio se destinam a actuar confinadamente no &mbitq de Cenr-
Estado, antes definem o objecto da sua actividade como devendo dESenvolo
ver-se a escala internacional®8?. Exemplificava com a Cimara do Comérci(;
Internacional e o Instituto de Direito Internacional. E nfo excluia que bepe.
ficiassem do regime do art. 34.° pessoas colectivas com fins lucrativog que
obedecam a esses requisitos. Acrescentava nfio se ver perigo em Incluf-Jag
na previsdo do art. 34.°, uma vez que ficariam sempre submetidas a um sis-
tema de Direito positivo.

Pelo contrdrio, BAPTISTA MACHADO € MARQUES DOS SANTOS excluem
todas as pessoas colectivas que néo sejam criadas por instrumento de Direito
Internacional390,

Por minha parte, inclino-me a pensar que o art. 34.° foi pensado essen-
cialmente para pessoas colectivas criadas por actos de Direito Internacional.
Entendeu-se que a designac@io do Direito aplicdvel feita nestes actos deve
ser respeitada, mesmo que ndo sejam vinculativos para Portugal. Este enten-
dimento € justificado, porquanto se trata de entes que relevam da ordem juri-
dica internacional e que todos os interessados se podem orientar pelo dis-
posto no acto constitutivo. Isto ndo se verifica quando se trata de
organiza¢des que nfo sdo criadas por acto de Direito Internacional nem ao
abrigo de acto de Direito Internacional.

A Convengio de Estrasburgo estabelece um regime especial para as
ONG que tenham sido criadas por acto de Direito interno de um Estado con-

to » Que se

388 Cf. NGUYEN QUOC/DAILLIER/PELLET — Droit international public, 72 ed., Paris,
2002, 643 e segs.

389 1971: 49 e seg. Ver ainda FLORBELA PIRES [2009: 88].
390 BAPTISTA MACHADO [1982: 350] ¢ MARQUES DOS SANTOS [1987: 261 ¢ seg.l-
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ante € que tenham a sua sede estatutdria e a sua “sede real” no territorio

1ee;, ,, et Estados contratantes. Esta Convengao determina o reconhecimento da
N50 dofsonalidade e capacidade juridicas adquiridas a face da lei da sua sede
Que etatutéria- Haverd aqui um fraccionamento do estatuto pessoal ou uma
Sidg eirma de conflitos especial definidora do estatuto pessoal no seu conjunto?
m, ! O ponto € muito controverso3?1. Inclino-me a pensar que hé um frac-
cionamento- A personalidade e a capacidade na ordem interna ficam sub-
ha. metidas 2 lei da sede estatutdria’®2. A determinagao da lei reguladora de i
€m outros aspectos do estatuto pessoal continua a depender do Direito de Con-
flitos interno (e, designadamente, da posi¢do que se adopte sobre a aplica-
pilidade do art. 34.° CO).
: se Questdo diferente é a da relevancia das ONG na ordem jurfdica inter-
0s- nacional. Hé actos de Direito Internacional que conferem um estatuto con-
er- gultivo a determinadas ONG junto de certas organizagdes internacionais. Ha

também Estados que atribuem a determinadas ONG um estatuto relevante &

ol- _' face do Direito Internacional. Assim, parece que tais ONG adquirem uma
o . personalidade internacional, embora muito limitada, que thes € conferida
te- "' pelas organizagoes internacionais ¢ por Estados3%3.

ue

as Seja como for, deve entender-se que as sociedades transnacionais,

& também designadas multinacionais, néo estdo submetidas ao art. 34.°, mas
a0s arts. 33.° CCe 3.0 C. Soc. Com. e, eventualmente, as normas de Di-
reito Internacional Privado sobre coligacdes de sociedades (supra § 59 L).

|-

wo o

391 Ver BLECKMANN [1981: n.° 14].
392 Ysto acarretard frequentemente dificuldades, porque algumas destas organiza-

¢0es ndio fixam a sua sede estatutdria. Neste caso serd porventura de recorrer & sede efec-

tiva da sua direcgo.
393 Cf. BLECKMANN [1981: n.° 14].




