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INTRODUCAO

As partes celebram as mais diversas convengdes visando determinados
resultados. As causas e objetos dos contratos sdo muitos, assim como 0s paises e locais
envolvidos na sua celebracdo. A distancias, as fronteiras e as diversas linguas faladas
pelos contratantes ndo sdo obstaculos para o encontro de vontades, mas podem ser fonte
de problemas juridicos. Nos negdcios internacionais, as pessoas atravessam fronteiras e
0s contratos sdo celebrados entre partes residentes em diversos paises (BAPTISTA,
2010, p.16).
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Para regular as relagBes entre contratantes que se encontram em paises
diversos surge o contrato internacional, cuja importancia cresce & medida que se
intensifica o comércio entre as nacbGes. A principal caracteristica de um contrato
internacional reside no fato de estar ele submetido a mais de um direito, produzindo
efeitos em mais de um Estado. Essa caracteristica distingue tal contrato das convencdes
submetidas apenas ao direito interno, devendo atender a situacGes tipicas de relacfes
comerciais entre fronteiras (BAPTISTA, 2010, p.17).

No Brasil, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
contém critérios para a solucdo de conflitos entre leis. Tais conflitos podem surgir em
diversos negdcios que envolvam partes residentes em paises distintos e que
compreendem, portanto, ordenamentos juridicos estrangeiros.

Os critérios e principios da LINDB determinam a lei substantiva aplicavel
ao fato interjurisdicional, que sera a base para a solucao do conflito. Muitas vezes, para
reger uma relacdo juridica internacional, a lei de direito privado ordena a remessa ao
direito substancial estrangeiro, que passara a integrar a ordem nacional para reger um
caso especifico (DINIZ, 2012, p. 41-47).

Nesse contexto, o objetivo deste trabalho é identificar o direito a ser
aplicado numa relagéo contratual internacional que envolva um contrato de sociedade,
equacionando possiveis solugdes para o conflito de leis eventualmente surgido.

O estudo sera realizado por meio do levantamento de casos hipotéticos, para
0S quais serdo propostas possiveis solucdes, a partir da aplicacdo das normas da LINDB,
do direito comparado e da pesquisa bibliografica sobre o assunto. A legislacdo do
direito estrangeiro citada no artigo sera sempre transcrita.

Na primeira parte, o artigo abordara os contratos em geral e também o
contrato de sociedade propriamente dito, identificando seus principais aspectos assim
como sua natureza juridica.

Posteriormente, serdo apresentados casos hipotéticos envolvendo o tema em
questdo e suas possiveis solugdes. Em cada caso seré apresentada a posi¢cdo da doutrina
acerca de pontos de maior relevancia.

Justifica a escolha do tema o fato de ser o comércio e as transacdes
internacionais de suma importancia para o desenvolvimento econémico de uma nacao.
No atual cenério da globalizacdo econdmica, entender as relagcdes juridicas entre
contratantes estrangeiros, conhecer a legislacdo estrangeira e solucionar possiveis
conflitos de leis constantes de diversos ordenamentos juridicos, é fundamental para
garantir a seguranca juridica necessaria para atrair investimentos para nosso pais.

1 CONTRATOS EM GERAL

Antes de iniciarmos a discussao do contrato de sociedade propriamente dito,
achamos oportuno discorrer sobre os contratos em geral.

O contrato é uma espécie do género negocio juridico.

No ambito da teoria dos negocios juridicos, encontra-se a tradicional
distincdo entre atos unilaterais e bilaterais. Os primeiros aperfeicoam-se pela
manifestacdo de vontade de uma das partes, enquanto os segundos decorrem de acordo
de mais de uma vontade para sua conclusdo. Nessa Ultima categoria enquadram-se 0s
contratos.

Segundo Diniz (2014, p. 30), “O contrato constitui uma espécie de negécio
juridico, de natureza bilateral ou plurilateral, dependendo, para sua formacdo, do
encontro da vontade das partes, por ser ato juridico regulamentador de interesses
privados”.



O fundamento de um contrato € a vontade humana, manifestada pelas partes
contratantes para criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes de carater
patrimonial. Uma vez celebrado, o contrato liga as partes, estabelecendo entre elas um
vinculo juridico de carater obrigacional.

As partes s6 podem desfazer esse vinculo obrigacional pela concordancia de
todos os interessados. O descumprimento contratual por qualquer das partes sujeita o
inadimplente a reparacdo das perdas e danos (RODRIGUES, 2004, p.12).

Tal liame juridico é tdo forte que algumas legislacGes chegam a afirmar que
tais convencdes sdo verdadeiras leis entre as partes. Nesse sentido, pode-se citar o
Cadigo Civil italiano, art. 1.372, segundo o qual, o contrato tem forca de lei entre as
partes e o Codigo Civil francés, art. 1.134, estabelecendo igualmente o carater legal do
contrato para as partes.*

O contrato é criador de norma juridica individual. Seu carater juridico
depende da sua combinacdo com normas gerais que estabelecem sancdes.

Diniz (2014, p.32) assinala que o contrato, enquanto norma juridica
negocialmente criada, “ndo estatui sangdo, mas uma conduta cuja conduta oposta ¢é
pressuposto da sancdo imposta pela norma juridica geral, ndo é norma juridica
autébnoma”. Considerando gque o contrato é uma espécie de negocio juridico,
ele requer, para sua validade, a observancia dos requisitos do art. 104 do Codigo Civil:
(i) agente capaz; (ii) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; (iii) forma
prescrita ou ndo defesa em lei.

Diniz (2014, p.35-36) identifica a presenca de requisitos subjetivos,
objetivos e formais para a formacéo valida dos contratos, quais sejam:

Subjetivos: (i) existéncia de duas ou mais pessoas, ja que o contrato é um
negocio juridico bilateral ou plurilateral; (ii) capacidade das partes
contratantes para a pratica dos atos da vida civil, sob pena de o contrato ser
nulo ou anulavel; (iii) aptiddo especifica para contratar, haja vista que a
ordem juridica impde certas limitagBes a liberdade de celebrar determinados
contratos (p. ex. arts 496 e 497 do Cddigo Civil); (iv) consentimento das
partes contratantes, isento de vicios de vontade (erro, dolo, coacdo, leséo e
estado de perigo) e sociais (simulacdo e fraude). Em suma, 0s requisitos
subjetivos tratam das partes contratantes e do encontro de suas vontades,
criador do vinculo juridico que as une.

Obijetivos: (i) licitude do objeto, que ndo pode ser contrario a lei, aos bons
costumes, a moral e aos principios da ordem publica; (ii) possibilidade fisica
ou juridica do objeto, ou seja, 0 negdcio ndo pode apresentar objeto fisico
materialmente impossivel; (iii) determinacdo do objeto, que deve ser certo ou
pelo menos determinavel; (iv) economicidade do objeto, que deverd versar
sobre interesse de afericdo econdmica ou capaz de ser convertido em
dinheiro. Estes requisitos dizem respeito ao objeto do contrato ou a obrigacéo
constituida.

Formais: sdo os que dizem respeito a forma do contrato. Em principio, 0s
contratos ndo exigem rigorismo de forma, sendo a simples manifestacdo de
vontades o requisito necessario para o estabelecimento do liame obrigacional
entre os contraentes. Na esfera contratual, a regra é a liberdade de forma,
sendo o elemento formal uma exce¢do, nos casos em que a lei exige a
observancia de aspectos formais para a validade do negdcio (CC, art. 107).

o Codigo Civil italiano, no art. 1.372, ao tratar da eficacia dos contratos, assim dispde: “Art. 1.372 11
contratto ha forza di legge tra le parti.” No mesmo sentido, o art. 1.134 do Cddigo Civil francés assim
determina: “Art. 1.134 Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
faites.”



Nos contratos, em regra, ha a presenca de duas partes contratantes, com
interesses opostos, que se compdem através de uma convencio. As vezes, nas posicoes
antagobnicas, encontram-se mais de duas pessoas, mas havera sempre uma sO parte de
cada lado, embora os sujeitos possam ser mais de dois de um lado ou de ambos os lados.

Entretanto, nem sempre o antagonismo das partes é fundamental para se
configurar um contrato. As vezes, as convencdes sdo formadas por interesses paralelos
das partes, de modo que elas se obrigam mutuamente a combinar seus recursos e
esforcos com vistas a um fim comum. Tal é o caso do contrato de sociedade
(RODRIGUES, 2004, p. 14).

2 CONTRATO DE SOCIEDADE

O art. 981 do Cddigo Civil brasileiro assim dispde a respeito do contrato de
sociedade: “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdémica e a
partilha, entre si, dos resultados.”

Nesse tipo de acordo, hd uma congregacdo de vontades paralelas ou
dirigidas no mesmo sentido, para a obtencdo de um objetivo comum. Esse aspecto
distingue o contrato de sociedade dos demais contratos, nos quais 0s interesses das
partes colidem, por serem antagbnicos, e nos quais a convencdo surge para compor
divergéncias (DINIZ, 2014, p. 654).

O homem é um ser complexo que ndo se limita a satisfazer suas
necessidades basicas. Como ser social que €, define metas e tragca caminhos para
alcanca-las, muitas vezes, associando-se a mais pessoas, a fim de alcancar determinados
objetivos. A essa conjuncdo de esforcos e recursos da-se o nome de contrato de
sociedade.

O contrato de sociedade é um instrumento habil para a composi¢cdo de
interesses de duas ou mais pessoas que pretendam desenvolver uma determinada
atividade econdomica. Por meio dele, as partes podem regular direitos e deveres
reciprocos, como por exemplo, a contribuicdo de cada uma delas para a consecucdo do
projeto comum, a distribuicdo de resultados, as regras de saida da sociedade, entre
outras disposicoes.

As partes definem a forma juridica e o grau de comprometimento que terdo
ao estabelecer a sociedade. A sociedade estabelecida pode revestir-se da forma de uma
pessoa juridica (sociedade empresaria). Essa forma, no entender de Coelho (2014a, p.
20):

E a forma juridica que corresponde ao mais elevado grau de
comprometimento entre dois agentes econdmicos. Como pessoa juridica, ela
possui patrimdnio proprio, créditos a realizar, negocios com terceiros,
responsabilidades perante empregados e fisco, aspectos que ndo podem ser
desconsiderados ao término da parceria.

Caso os sécios contratantes decidam por constituir uma pessoa juridica para
empreender uma determinada empresa, eles estardo criando um verdadeiro sujeito de
direitos e deveres, dotado de personalidade prépria e distinta da dos seus socios.

Aqui cabe fazer uma distingdo terminoldgica entre empresa e sociedade.

Requido (2003, p. 60) entende que a principal distingdo é a que identifica a
sociedade como o sujeito de direito e a empresa, como 0 objeto de direito.

Nesse entendimento, a sociedade é empresaria, jamais empresa. E a
sociedade quem ira exercer a atividade produtiva.



Mesma linha tem Coelho (2014b, p.23), que caracteriza a pessoa juridica ou
a sociedade com o agente econdmico organizador da empresa. No seu entender, “o
adjetivo <empresaria> conota ser a propria sociedade (e ndo seus sécios) a titular da
atividade economica”.

No Brasil, a teoria da empresa € estruturada a partir do direito italiano,
construido com base na definicdo do sujeito enquanto titular da atividade econdémica. O
direito brasileiro emprega esse conceito ao definir empresario no art. 966: “Considera-se
empresério quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens e de servigos.”?

Tais consideracdes indicam que é incorreto considerar 0s socios da pessoa
juridica os titulares da empresa, pois tal qualidade é da pessoa juridica. Os sécios sdo
considerados aqui como empreendedores ou investidores.

Essa sutileza terminolégica tem como principal fundamento o principio da
autonomia da pessoa juridica (COELHO, 2014b, p. 23).

A principal implicagdo desse principio (e que nos importa neste trabalho), é
que, em funcdo da autonomia patrimonial da sociedade, os bens, direitos, assim como as
obrigacbes da pessoa juridica ndo se confundem com os de seus sdcios. E dele que
decorre a definicdo das partes do negdcio juridico e da questdo da legitimidade
processual (COELHO, 20144, p. 23).

Uma questdo polémica envolvendo o contrato de sociedade diz respeito a
natureza juridica do seu ato constitutivo. Ha duas grandes correntes, com posi¢des
antagbnicas entre si. De um lado, temos a posicdo anticontratualista, cujos defensores
entendem que o ato constitutivo da sociedade n&o tem natureza contratual (REQUIAO,
2003, p.367).

Do outro lado, a teoria contratualista, cujo maior defensor é Ascarelli (2008,
p. 255), entende que 0s atos constitutivos da sociedade sdo contratos plurilaterais:

Além dos contratos bilaterais, como o contrato de compra e venda e permuta,
caracterizados pela contraposicdo de dois polos, ou seja, pela existéncia de
duas partes que apresentam interesses distintos e divergentes, existem os
contratos plurilaterais, como o contrato de sociedade, em que ndo ha qualquer
limitagdo quanto ao numero de partes, na medida em que o interesse
individual de cada contratante é convergente a realizagdo de uma mesma
finalidade.

Para os anticontratualistas, a sociedade é fruto de um ato coletivo, no qual
ha uma verdadeira fusdo de vontades individuais, destinadas a realizacdo de um fim
comum. Esse aspecto especifico das sociedades ndo corresponderia a natureza dos
contratos, nos quais as vontades das partes sdo antagonicas.

Entretanto, conforme lembra Rodrigues (2004, p. 14), nem sempre a posi¢éo
antagobnica entre as partes contratantes € fundamental para a caracterizacdo do contrato.
O contrato de sociedade é um tipo contratual no qual os interesses das partes sdo
paralelos, sendo suas vontades voltadas a realizacdo de um fim comum. Essa
peculiaridade do contrato de sociedade ndo o descaracteriza como um contrato.

No mesmo sentido, Requido (2003, p. 370-371) € de entendimento de que,
no direito brasileiro, ndo se pode desconsiderar a no¢do de contrato para explicar as

2 0 Codigo Civil italiano define empresario como aquele que “exercita profissionalmente atividade
econdmica organizada para o fim da produgdo ou troca de bens ou de servigos": “Art. 2.082
Imprenditore. E' imprenditore chi esercita professionalmente un'attivita economica organizzata al fine
della produzione o dello scambio di beni o di servizi”.



sociedades comerciais e que 0 conceito de contrato bilateral ndo se prestaria a tal
explicagdo. Entretanto, alerta que parte da doutrina (J.X. Carvalho de Mendonga e
Afonso Dionisio da Gama) classificam as sociedades mercantis como provenientes de
contratos bilaterais.

De qualquer forma, essa questdo esta pacificada no direito brasileiro, haja
vista que nosso Codigo Civil aderiu a teoria contratualista de Tullio Ascarelli, como se
depreende da redacéo do art. 981 jé citado.

Mesma linha segue o Cédigo Civil italiano, cujo art. 2.247 estabelece que
“Com o contrato de sociedade, duas ou mais pessoas ddao bens ou servigos para o
exercicio de atividade econdmica comum, a fim de dividir os lucros.” Do mesmo modo,
0 Cadigo Civil espanhol, art. 1.665, e o Cddigo Civil mexicano, art. 2.688, também
expressam o carater contratual da sociedade.’

Lembramos que existe uma distingdo entre sociedades contratuais e
institucionais. As sociedades contratuais sdo aquelas constituidas por um contrato entre
0s sOcios, ou seja, 0 vinculo entre eles estabelecido é de natureza contratual. Assim, 0s
principios do direito contratual sdo aplicados a esse tipo de relacdo (por exemplo, uma
sociedade limitada, art. 1.052 do Cddigo Civil).

Existem também sociedades chamadas institucionais, para as quais 0s
principios da teoria dos contratos ndo é amplamente aplicavel (por exemplo, uma
sociedade anbnima).

Neste trabalho, referimo-nos as sociedades do primeiro tipo, qual sejam, as
sociedades contratuais, dada a aplicacdo da teoria dos contratos para reger as relacdes
dos socios entre si e destes em relacdo a sociedade, além da presenca do affectio
societatis.

3 ESTUDO DE CASOS HIPOTETICOS RELACIONADOS A CONFLITOS DE
LEIS DE ORDENAMENTOS JURIDICOS DISTINTOS E POSSIVEIS
SOLUCOES FRENTE AS DISPOSICOES DA LINDB E DO DIREITO
COMPARADO - CONTRATO DE SOCIEDADE

A LINDB trata de normas sobre a aplicabilidade das leis em geral. O
ordenamento juridico brasileiro, seguindo o modelo alem&o, manteve a matéria numa lei
introdutéria (Decreto-Lei 4.657/1942, com a redacio dada pela lei 12.376/2010). E um
verdadeiro direito coordenador do direito (DINIZ, 2012, p. 22).

A LINDB contém normas de direito internacional, voltadas a solucdo de
conflitos de leis, advindos de negdcios de entes de paises diversos. Para solucionar as
inimeras situacdes juridicas que surjam e que interessem a mais de uma ordem juridica,
a resposta a duas questdes sdo de fundamental importancia:

Qual o juizo competente para solucionar a demanda?

Qual a lei aplicavel ao caso?

A resposta a primeira questdo diz respeito a competéncia do Estado para

® De acordo com o Codigo Civil italiano: “Art. 2.247 Con il contratto di societd due o pil persone
conferiscono beni o servizi per I'esercizio in comune di un‘attivita economica allo scopo di dividerne gli
utili.” O Cadigo Civil espanhol assim expressa: “Art. 1.665 La sociedad es un contrato por el cual dos
0 mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con &nimo de partir entre si las
ganancias.” O Codigo Civil mexicano assim determina: “Art. 2.688 Por el contrato de sociedad los
socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin
comin, de caracter preponderantemente econémico, pero que no constituya una especulacion
comercial.”



decidir a lide. Apos estabelecida a competéncia, passa-se a segunda questdo, que sera
respondida pela verificagdo da lei aplicavel ao caso (DINIZ, 2012, p.33).

Isso posto, levantaremos alguns casos hipotéticos envolvendo conflitos que
interessem a mais de uma ordem juridica, indicando possiveis solucdes.

Primeiro caso hipotético. Dois socios, um brasileiro e outro espanhol, ambos
domiciliados no Brasil, decidem celebrar um contrato de sociedade com vistas a
empreender determinada empresa no Brasil, por meio da constituicdo de uma pessoa
juridica em nosso pais (registrada no Brasil). O sécio espanhol é também administrador
da pessoa juridica.

E ingressada no Brasil uma demanda questionando a capacidade juridica do
socio espanhol para a pratica dos atos de gestéo.

Pergunta-se: (1) Qual o foro competente para resolver o caso? Serd
competente a autoridade brasileira ou a competéncia sera da autoridade estrangeira? (2)
Qual a lei aplicavel ao caso em questao?

Considerando que a lide é processada no Brasil, € a lei brasileira que vai
determinar quem tem competéncia para decidir a controvérsia e o procedimento
aplicavel. Neste caso, aplica-se o principio da territorialidade, haja vista que se trata de
norma de cunho processual.

De acordo com o caput do art. 12 da LINDB, “é competente a autoridade brasileira,
quando o réu for domiciliado no Brasil ou aqui tiver que ser cumprida a obrigacao”.

Respondendo a questdo (1), considerando o0 exposto e que no caso em
andlise o réu é domiciliado no Brasil, a autoridade brasileira sera a competente.

Entendemos que nesse caso a competéncia da justica brasileira ndo é
obrigatoria, pois ndo se trata, por exemplo, de acdo relativa a imoveis situados no
Brasil, podendo as partes convencionar de outra forma, excluindo a competéncia da
justica brasileira.

No nosso caso, vamos considerar que as partes nada convencionaram a
respeito, sendo competente a autoridade brasileira, nos termos do caput do art. 12 da
LINDB.

Quanto a lei aplicavel ao caso, hd que se considerar dois aspectos: a
capacidade juridica do sécio estrangeiro enquanto administrador da pessoa juridica e a
capacidade da propria pessoa juridica, ja que o administrador a representa, praticando
atos de gestdo, combinando-se a norma do art. 7° caput, com a do artigo 11 da LINDB.

De acordo com o art. 11 da LINDB, “as organizac¢des destinadas a fins de
interesse coletivo, como as sociedades e as fundacdes, obedecem a lei do Estado em que
se constituirem”.

Assim, sera com base na lei do local da constituicdo da sociedade que se
avaliara sua personalidade. No exemplo em anélise, a pessoa juridica foi constituida e
registrada no Brasil. De acordo com o art. 985 do Cddigo Civil brasileiro, “A sociedade
adquire personalidade juridica com a inscri¢do, no registro proprio e na forma da lei,
dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150)”.

Considerando que nosso caso envolve uma questdo relacionada a
capacidade de uma pessoa (no caso, uma pessoa espanhola), sera também aplicavel o
art. 7° da LINDB, que determina que no Brasil os direitos pessoais sdo disciplinados
pela lei do domicilio (lex domicilii), conforme segue: “Art. 7° A lei do pais em que for
domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o
nome, a capacidade e os direito de familia”.

No Brasil, o principio domiciliar é o critério de conexdo para determinar a
lei aplicavel a questBes que envolvam o comeco e o fim da personalidade, o nome, a



capacidade e os direitos de familia. Dessa forma, considerando que o sécio espanhol é
domiciliado no Brasil, sera aplicada a lei brasileira.

O Meéxico tambem adota o critério do domicilio para determinar os direitos
da personalidade e capacidade (art.13, II, do Cédigo Civil mexicano).*

H& paises em que o critério de conexdo é o da nacionalidade, como por
exemplo, a lei pessoal italiana.

Diniz (2012, p. 232) considera que o critério da nacionalidade, “por ser
politico, convertendo a pessoa em sudito permanente de um Estado, traz problemas,
pois, se a pessoa tiver varias nacionalidades, o juiz local dara prevaléncia a uma delas
ou fard uso da lex domicilii para decidir a causa”. Outra situagdo apontada como
geradora de problemas € aquela em que a pessoa é apatrida. O critério da lex domicilii,
atualmente vigente no Brasil, atende mais adequadamente aos interesses de um pais de
imigracdo, onde o afluxo de estrangeiros é consideravel. A integracdo mais facil do
estrangeiro a vida nacional responde mais adequadamente as demandas de um mundo
globalizado, com constante fluxo de pessoas, de bens e de capital.

Diniz (2012, p. 244-245) faz a distingdo entre capacidade de direito ou de
gozo da capacidade de exercicio ou de fato. A primeira refere-se a “aptiddo, oriunda da
personalidade, para adquirir direitos e contrair obrigacdes”. A segunda ¢ a “aptiddo de
exercer por si 0s atos da vida juridica, dependendo, portanto, do discernimento”.
Salienta que grande parte dos autores entende que é a capacidade de exercicio que se
submente ao art. 7° da LINDB, ou seja, a lei pessoal.

A jurista, faz referéncia ao art. 27 do Codigo de Bustamante para defender a
posicdo de que o art. 7° da LINDB abrange tanto a capacidade de direito quanto a de
exercicio, sendo a lex domicilii competente para regé-las, subordinada as restri¢cbes de
ordem publica (2014, p. 246).°

No mesmo sentido, Baptista (2010, p. 91) observa que, apesar de parte da
doutrina brasileira distinguir entre capacidade de direito e de fato na aplicacdo da lex
domicilii, o art. 7° da LINDB néo faz qualquer distin¢do, o que levaria ao entendimento
de que tal dispositivo seria aplicavel a ambos 0s casos, sob a reserva da ordem publica.

Explorando mais 0 caso proposto. Suponhamos que em nossO €aso a
demanda seja ingressada na Espanha, perante a autoridade espanhola, e que a pessoa
juridica tenha nacionalidade espanhola. Nesse caso, seriam aplicaveis os arts. 9° (1)
combinado com o art. 9° (11) do Cadigo Civil espanhol.

Aplica-se a lei da Espanha. O art 9°.1. e 11. do Codigo Civil espanhol
determinam que a lei pessoal das pessoas fisicas e das pessoas juridicas € determinada
pela sua nacionalidade.” Como a nacionalidade do sécio e da pessoa juridica é

* 0 art. 13, 11, do Cédigo Civil mexicano, dispde sobre a direito aplicavel ao estado e & capacidade das
pessoas fisicas: “Art. 13. I El estado y capacidad de las personas fisicas se rige por el derecho del
lugar de su domicilio.”

> Na Itélia, as relacdes de direito internacional privado sdo reguladas pela Lei n.° 218/95. A capacidade
juridica da pessoa fisica é tratada no art. 20: “Art. 20 Capacita giuridica dele persone fisiche. 1. La
capacita giuridica dele persone fisiche é regolata dalla loro legge nazionale. Le condizioni di capacita,
prescritte dalla lege regolatrice di um rapporto, sono disciplinate dalla stessa legge.”

® O Cédigo de Bustamante (promulgado pelo Decreto n. 18.871/29), art. 27, submete & lei pessoal tanto a
capacidade de exercicio como a de direito, sem fazer distingdes: “Art. 27 A capacidade das pessoas
individuais rege-se pela sua lei pessoal, salvo as restrigdes fixadas para seu exercicio, por este Cédigo
ou pelo direito local.”

"Oart. 9° 1. e 11. do Cédigo Civil espanhol, que trata das normas de direito internacional privado, assim
dispde: “Art. 9°.1. La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su
nacionalidad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la
sucesion por causa de muerte. EI cambio de ley personal no afectara a la mayoria de edad adquirida de
conformidad con la ley personal anterior. .11. La ley personal correspondiente a las personas juridicas



espanhola, mesmo que o sécio seja domiciliado no Brasil, serd aplicavel a lei da
Espanha.

Segundo caso hipotético. Dois socios, um italiano e outro brasileiro,
celebram contrato de sociedade para o desenvolvimento de determinada atividade, sem
a constituicdo de uma pessoa juridica (ou seja, ndo ha uma pessoa juridica empresaria
para empreender a atividade objeto do contrato). O contrato é celebrado na Italia e o
socio italiano é domiciliado na Italia.

Surge, no Brasil, uma lide relacionada ao contrato de sociedade celebrado e
a capacidade do sdcio italiano para contratar.

De acordo com a lei brasileira, quanto a forma, as obrigacdes convencionais
regem-se pelo local onde se originaram, por forca do art. 9° da LINDB que assim
dispde: “Art. 9" Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se- a lei do pafs em que se
constituirem.”

O lugar da assinatura do contrato entre presentes nao apresenta dificuldades
(art. 9°, caput, da LINDB). Ja os contratos celebrados a distancia, a partir de uma oferta,
podem trazer algumas dificuldades quanto a identificacdo da lei aplicavel.

O 82° do art. 9° da LINDB trata do contrato celebrado entre ausentes: “A obrigagédo
resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que reside o proponente”.

Nesses casos, ha que se identificar de qual contratante partiu a oferta. E o exame do
caso concreto que ird dizer em que momento consultas, tratativas, ou um mero interesse,
passaram para a afirmacéo da vontade de contratar (BAPTISTA, 2010, p. 108).

A lex loci conclusionis apresenta outras dificuldades, pois o lugar da
concluséo do contrato pode ser fortuito. O negocio pode ser “fechado” em um avido, em
pleno voo, ou em alto mar. Pode acontecer ainda de a parte manifestar sua vontade no
estrangeiro sem se dar conta disso, caso em que nao se deveria levar em conta a regra de
conexd em questdo, pois se estaria operando a despeito da vontade da parte
(BAPTISTA, 2010, p. 109).

Dessa forma, as circunstancias assim como outros elementos presentes
qguando da manifestacdo de vontade das partes devem se levados em consideracdo na
interpretacdo da lei aplicavel. No caso, se os contratantes (o italiano e o brasileiro),
escolheram livremente a Italia como o local a ser firmado o contrato, quanto a forma, o
mesmo sera regido pelas normas italianas.

No Brasil, a questdo da lei aplicavel aos contratos é tema de controveérsias
na doutrina.

Segundo Diniz (2012, p. 325), o art. 9° da LINDB é cogente, ndo podendo
as partes altera-lo. No ambito dos contratos internacionais a autonomia da vontade
consiste na liberdade contratual dentro das limitacdes legais, ndo havendo liberdade de
escolha da lei de regéncia do contrato pelos contratantes. Entretanto, considera possivel
a livre manifestacdo das partes nessa seara se ela for admitida pela lei do local do
contrato (lex loci contractus).

Para Aradjo (2008), a questdo da escolha da lei aplicavel aos contratos ndo é
tratada com clareza em nossa legislacdo, havendo incerteza quanto a previsibilidade de
que as escolhas dos contratantes serdo aceitas pelos tribunais. Aponta a jurisprudéncia
como vacilante em matéria de uso de conceitos mais modernos e universais de direito

es la determinada por su nacionalidad y regira en todo lo relativo a capacidad, constitucion,
representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extincion.”



internacional.

Valladdo, citado por Baptista (2010, p. 111), privilegia a autonomia da
vontade, entendendo que a regra do art. 9° sO se aplica se ndo houver escolha de outra
lei pelas partes. Lembramos que a “Quinta Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direito Internacional Privado” (Cidip V), realizada no México em 1994, a qual
elaborou o projeto da convencéo sobre o direito aplicavel aos contratos internacionais,
permite de forma expressa a autonomia da vontade dos contratantes.

Para os contratos regidos pela convencéo, aplica-se a regra da autonomia da
vontade das partes quanto a escolha da lei aplicavel ao contrato, admitida a “dépecage”,
ou seja, a lei escolhida pode ser aplicada a parte do contrato. Na falta de escolha da lei
aplicavel, recomenda-se seja aplicada a lei com que o contrato apresente relacdes mais
estreitas (BAPTISTA, 2010, p. 114).

Tal convencdo nao foi ratificada pelo Congresso Nacional brasileiro, nao
estando, portanto, em vigor em nosso pais.

Araujo (2008) assinala que a doutrina posicionou-se a favor da ratificacédo
da Convencdo pelo Brasil e observa que a legislacdo brasileira sobre o assunto é
obsoleta. A adocdo da Convencdo do México traria maior alinhamento da legislacdo
brasileira com as existentes em paises que participam mais ativamente do comércio
internacional.

Quanto a capacidade da parte (sécio italiano), de acordo com a lei brasileira
(pois a acdo foi ajuizada no Brasil), o critério de conexdo para reger a capacidade da
pessoa fisica serd a lex domicilii. No caso, serd aplicavel a lei italiana, local do
domicilio do socio italiano.

Lembramos que, para a lei pessoal italiana, o critério de conexdo € o da
nacionalidade, haja vista que, de acordo com a legislacdo italiana, o estado civil e a
capacidade pessoal, assim como a existéncia e o contetido dos direitos da personalidade,
incluindo o direito ao nome, sdo regidos pela lei nacional do sujeito em causa.
Entretanto, como o caso é regido pela lei brasileira, aplica-se como critério de conexdo
para reger a questdo da capacidade a lex domicilii prevista no art. 7° da LINDB.

Determinada a aplicacdo de uma lei estrangeira no Brasil (no nosso exemplo
sera aplicavel a lei italiana), uma outra questdo se coloca, qual seja, a de averiguar se a
lei estrangeira ofende a soberania nacional, a ordem publica e 0os bons costumes, nos
termos do art. 17 da LINDB, segundo o qual, “As leis, atos e sentencas de outro pais,
bem como quaisquer declaracGes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes. ”

Portanto, no Brasil, a lei estrangeira ndo sera observada se ela for
incompativel ou ofender o direito publico ou particular do Estado, nos seus pilares
bésicos.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em Acordao proferido em
25.2.2015, emitiu entendimento de que o art. 7° da LINDB ndo pode ser lido
isoladamente, mas sim, interpretado com base no disposto no art. 17 do mesmo diploma
legal (TJSP, 2015).2

O México é outro exemplo de pais que restringe a aplicacdo do direito
estrangeiro quando contrario aos principios fundamentais do direito mexicano e a ordem

® Trata-se de Acorddo proferido em Agravo de Instrumento, nos autos de agdo de investigagdo de
paternidade envolvendo réu de cidadania e domicilio portugueses. Na decisdo acerca de qual legislagdo
deveria ser aplicada ao caso concreto, considerou-se que a LINDB ndo poderia ser interpretada “aos
pedagos”, mas sim, levando-se em conta 0s principios da ordem juridica do foro, fundados nos
conceitos de justica, moral e da politica que orientam a respetiva legislacdo (TJSP, 2015).
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publica nacional.’

Vamos analisar outro caso de aplicacdo das regras da LINDB, envolvendo
os arts. 11 e 9° da lei.

Dois socios, um brasileiro e outro portugués, celebram um contrato de
sociedade para desenvolver determinada atividade no Brasil, mediante a constituicao de
uma pessoa juridica registrada no Brasil. Apos alguns anos de funcionamento, a
sociedade € resolvida pelas partes, com consequente dissolucdo da pessoa juridica.

O sdbcio portugués questiona a respeito da apuragdo dos haveres da
sociedade, quando da liquidacdo dos ativos e passivos.

A acdo de execucdo é ajuizada no Brasil, em face da sociedade e do
liquidante.

Diante do exposto, surgem as seguintes questdes: (1) Qual o foro
competente para resolver o caso? Sera competente a autoridade brasileira ou a lex fori
considera competente a jurisdicdo estrangeira? (2) Qual a lei aplicdvel ao caso em
questao?

Primeiramente, considerando que a lide processa-se no Brasil, é a lei
brasileira que vai determinar quem tem competéncia para decidir a controvérsia.

De acordo com o caput do art. 12 da LINDB, “E competente a autoridade
brasileira, quando o réu for domiciliado no Brasil ou aqui tiver que ser cumprida a
obrigagdo.”

No exemplo, o réu € domiciliado no Brasil. Dessa forma, respondendo a
primeira questdo, serd competente a autoridade brasileira, que procedera a analise de sua
legislacdo a fim de determinar os elementos de conexao aplicaveis ao caso.

Entendemos que, nesse caso, a competéncia da justica brasileira ndo €
obrigatdria, pois ndo se trata de acdo relativa a imdveis situados no Brasil, podendo as
partes convencionar de outra forma, excluindo a competéncia da justica brasileira.

No nosso caso vamos considerar que as partes nada convencionaram a
respeito, sendo competente a autoridade brasileira, nos termos do caput do art. 12 da
LINDB.

Vale lembrar que a pessoa juridica devidamente registrada no Orgdo
competente tem personalidade propria, distinta da dos seus socios. E sujeito de direitos
e obrigacGes, podendo comparecer em juizo, etc. A pessoa juridica dissolvida ndo perde
por completo sua personalidade. Conserva-a na fase de liquidacdo de haveres, podendo,
portanto, praticar os atos necessarios ao atendimento da liquidacéo.

Respondendo a segunda questdo, aplica-se a regra do caput do art. 11 da
LINDB, segundo a qual ““As organiza¢des destinadas a fins de interesse coletivo, como
as sociedades e as fundacdes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem.”

A norma acima considera que questfes envolvendo assuntos relacionados a
constituicdo, o funcionamento e a dissolucdo da sociedade s&o resolvidas mediante a
aplicacdo do direito vigente no local da constituicdo da pessoa juridica.

No caso, a sociedade foi constituida e inscrita no registro préprio, segundo
as leis brasileiras, adquirindo personalidade juridica nos termos do art. 985 do Cédigo
Civil brasileiro. Assim, a dissolugdo obedecera as leis brasileiras (arts. 1.033 e seguintes
do Cddigo Civil brasileiro).

% Segundo o Cédigo Civil Mexicano: “Art. 15 No se aplicara el derecho extranjero: 1. Cuando
artificiosamente se hayan evadido principios fundamentales del derecho mexicano, debiendo el juez
determinar la intencion fraudulenta de tal evasion; y Il. Cuando las disposiciones del derecho
extranjero o el resultado de su aplicacidn sean contrarios a principios o instituciones fundamentales
del orden puUblico mexicano.”
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Questiona-se: a solucdo seria diferente se a sociedade fosse constituida e
registrada no Brasil, mas o exercicio da atividade se desse em outra localidade, como
por exemplo, Portugal?

Mesmo nesse caso a dissolugdo da sociedade obedeceria a lei do Estado de
sua constituicdo (Brasil), pois o0 art. 11 ndo faz uma excecdo nesse sentido, e ndo cabe
ao intérprete distinguir onde a lei ndo distinguiu.

Para efeito de comparacdo, o Codigo Civil de Portugal estabelece que na
dissolugdo de pessoa juridica (pessoa colectiva), aplica-se a lei pessoal do Estado onde
se encontra situada a sede principal e efetiva da sua administracéo (art. 33).°

Finalizamos este trabalho dizendo que os contratos ocupam um lugar
importante nas relacfes sociais. Sao eles instrumentos para concretizar os mais diversos
negdcios entre os individuos, a fim de suprir suas necessidades e atender seus objetivos,
0S quais, como se sabe, ndo se limitam aos bens materiais.

O contrato de sociedade pode ser visto como instrumento para consecugéo
dos mais diversos empreendimentos almejados pelos individuos sendo importante
propulsor do desenvolvimento nacional.

Nesse contexto, convém lembrar dois principios que se destacam na teoria
dos contratos. O primeiro é o da autonomia da vontade. A livre manifestacdo da vontade
das partes é imprescindivel para a formacdo do vinculo contratual. Entretanto, em
qualquer relacdo contratual, seja doméstica ou internacional, a autonomia da vontade
sofre limitacdes da ordem publica, da soberania nacional e dos bons costumes.

A intervencdo estatal limita a autonomia da vontade, ante a fungdo social do
contrato, que o condiciona ao atendimento do bem comum e dos fins sociais (art. 421 do
Cddigo Civil). Ressaltamos que a funcdo social do contrato limita, mas néo elimina o
principio da autonomia da vontade. Seu alcance € apenas reduzido ou atenuado com
vistas ao bem comum.

Outro principio de suma importancia em qualquer contrato nacional ou
internacional é o principio da boa-fé. Segundo esse principio as partes devem agir com
honestidade, lealdade, probidade e confianca reciprocas, sendo incompativel com
quaisquer condutas abusivas. O interesse visado é o interesse social de seguranga nas
relacOes juridicas. Esta previsto no art. 422 do Codigo Civil.

O principio da boa-fé esta previsto no Cédigo Civil espanhol (art. 1.258) e
italiano (art. 1.375)."

A prética internacional reconhece a necessidade da boa-fé nos contratos, que
deve servir como regra de conduta para as partes além de ser instrumento de
interpretacdo contratual. A boa-fé deve ser analisada tendo em vista as caracteristicas

90 Codigo Civil portugués, art.33, assim dispde: “(Pessoas colectivas)1. A pessoa colectiva tem como
lei pessoal a lei do Estado onde se encontra situada a sede principal e efectiva da sua administragdo.2.
A lei pessoal compete especialmente regular: a capacidade da pessoa colectiva; a constituticdo,
funcionamento e competéncia dos seus 6rgaos; os modos de aquisicdo e perda da qualidade de
associado e os correspondentes direitos e deveres; a responsabilidade da pessoa colectiva, bem como a
dos respectivos 6rgdos e membros, perante terceiros; a transformacéo, dissolucéo e extin¢éo da pessoa
colectiva”.

10 cédigo Civil espanhol assim dispde: “Art. 1.258 Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la
ley.” O Codigo Civil italiano assim dispde: “Art. 1.375 Esecuzione di buona fede. Il contratto deve
essere eseguito secondo buona fede.”
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sociais e culturais de cada Estado contratante, pois suas regras se concretizam de modo
diferente em cada pais (BAPTISTA, 2010, p. 152).

Em razdo disso, a boa-fé do socio da pessoa juridica deve ser apurada
levando-se em conta também as circunstancias especificas da sociedade e do ambiente
no qual se insere. Deve-se levar em conta que essa pessoa juridica €, como 0 proprio
nome diz, uma pessoa, dotada de deveres e direitos na esfera juridica, diante da qual o
socio tem deveres legais.

Os efeitos dos atos da sociedade, assim como os dos sdcios, sdo
abrangentes, como por exemplo, trabalhistas, ambientais, fiscais, dentre outros, em
razdo dos quais 0s sujeitos encontrardo restri¢coes a liberdade de contratar, haja vista que
se trata de questdes de ordem publica.

Assim, ao celebrar um contrato de sociedade, cada socio deve exercer seus
direitos levando em consideracdo também os direitos da companhia e as
particularidades do pais em que ela atua.

CONSIDERACOES FINAIS

O contrato € um dos institutos mais antigos da histéria da civilizacdo. Esta
presente na vida social ha séculos e acompanha as transformacoes sociais, adaptando-se
a elas.

Wald (2000, p. 194) entende que nos Gltimos anos a doutrina assim como a
jurisprudéncia ndo mais tem concebido o contrato como decorrente ou representativo de
interesses antagodnicos, chegando a reconhecer a existéncia de um affectio na sua
constituicdo. Ao invés de adversarios, 0s contratantes passaram a ser caracterizados
como parceiros, inseridos numa relacdo equilibrada, com vistas a um fim comum.

Tal caracteristica esta especialmente presente no contrato de sociedade,
distinguindo-o dos contratos em geral. Seu traco mais evidente € ser ele caracterizado
por uma unido de vontades, dirigidas para o exercicio de uma determinada atividade
econémica ou para um fim comum, numa relacdo de direitos e obrigacdes reciprocos.

Os contratos internacionais, inclusive os de sociedade, ganharam especial
importancia apds as guerras mundiais do século XX, as quais trouxeram substancial
aumento do comércio internacional de bens e servicos e de investimentos reciprocos
entre as nagdes (WALD, 2000, p. 192).

Nos ultimos anos, lembra o jurista, com a transformacdo verificada na
concepcao do contrato, passa a ganhar forca sua funcgéo social, prestigiando-se cada vez
mais a boa-fé e o equilibrio contratual, abandonando-se, cada vez mais, a conceituagdo
do contrato como manifestacédo ilimitada da vontade individual.

Segundo Diniz (2014, p. 42) o principio da autonomia da vontade ¢ um
principio de suma relevancia no direito brasileiro. Entretanto, tal principio vem sendo
relativizado pela supremacia da ordem publica e pela funcdo social do contrato, a qual
esta positivada em nosso ordenamento juridico no art. 421 do Cédigo Civil.

A funcdo social do contrato guarda relagdo com outro principio geral do
direito contratual, qual seja, o principio da boa-fé dos contratantes (CC, art. 422), pelo
qual é privilegiada a lealdade e a confianca reciproca das partes, em prol do interesse
social de seguranca nas relac@es juridicas (DINIZ, 2014, p. 54).

A tendéncia atual de privilegiar-se a ordem publica e a funcdo social dos
contratos encontra guarida na legislacdo que trata da aplicacdo da lei estrangeira no
Brasil (LINDB, art. 17).

Segundo a norma, na aplicagdo de uma lei ou sentenca estrangeira em nosso
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territério, em um caso concreto, 0 6rgdo judicante devera averiguar se seus efeitos nao
ofendem nossa soberania nacional, a ordem publica ou os bons costumes, ou seja, se
ndo contrariam a ordem social.

O principio da boa-fé, positivado em nosso direito, também é reconhecido
na pratica internacional, devendo ser observado em todas as fases contratuais, desde a
fase das negociagdes, quando da celebracdo do contrato, até a fase pos-contratual.

O contrato de sociedade € instrumento habil a consecucdo dos mais diversos
empreendimentos econdmicos definidos pelas partes, cujo fundamento encontra-se no
principio da autonomia da vontade.

Os Estados tém suas politicas publicas proprias, cuja finalidade é assegurar
a ordem social. Ha que se evitar a edicdo de normas que injustificadamente cerceiem a
iniciativa individual e a liberdade de contratar, o que configuraria uma intervencao
indevida do Estado na esfera privada.
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