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RESUMO

Através do presente trabalho sera estudada a atuagdo das sociedades
estrangeiras no Brasil, mediante a analise de seu regime juridico e das formas de
sua fixacdo na economia Brasileira, caracterizando-se como investimento
estrangeiro direto. Para tanto, o trabalho foi dividido em duas partes. A primeira ira
abordar o regime juridico das sociedades estrangeiras, no ambito nacional e
convencional, de modo a definir os critérios determinadores da lei aplicavel as
pessoas juridicas de direito internacional privado. A segunda, por sua vez, buscara
refletir acerca das formas de exercicio da atividade social destas sociedades em
territério brasileiro e das restricbes e impedimentos impostos ao acesso de
estrangeiros a determinadas atividades econ6micas no Brasil e, ao final, analisar
julgado do Superior Tribunal de Justiga relativo a responsabilidade de sociedade

brasileira por atos de sua controladora estrangeira.

Palavras-chave: Sociedades estrangeiras. Lei aplicavel. Formas de atuagdo. Restricbes e

impedimentos.



ABSTRACT

Through this work the operation of foreign companies in Brazil shall be
studied, by the analyses of its legal regime and forms of access into the Brazilian
economy, characterized as foreign direct investment. Therefor the work was divided
into two parts. The first part aims to analyze the legal regime of foreign companies in
the domestic and conventional scope, in order to define the law applicable to legal
entities of private international law. In a second step, this work seeks to investigate
the ways in witch these companies may practice their social activity in Brazil and the
restrictions and impediments imposed by Brazilian laws concerning certain strategic
economic areas and analyze a Superior Court of Justice case on the liability of
Brazilian enterprise for acts of its foreign parent company.

Keywords: Foreign companies. Applicable law. Operation’s forms. Restrictions and impediments.
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INTRODUGAO

No contexto globalizado atual, mostra-se cada vez mais frequente a atuagao
transfronteirica de sociedades empresarias em busca de novos mercados. Isso
desencadeia, no campo do Direito, diversas incertezas, sobretudo devido as
diferentes regras de tratamento conferido ao investimento estrangeiro, entre os

ordenamentos juridicos nacionais.

Ha duas formas de realizagdo de investimentos por estrangeiro: o

investimento direto e o de portfolio.

O investimento direto é definido pelo Fundo Monetario Internacional (FMI),
com base nas diretrizes da Organizagdo para a Cooperagcdo e Desenvolvimento
Econbmico (OCDE) como “uma categoria de investimento internacional
transfronteirica em que um residente em uma economia possui 0 controle ou um
significante grau de influéncia na administracdo de uma empresa residente em outra
economia”.! Controle, para estes fins, é determinado pela detencéo de mais de 50%
do poder votante da empresa e, grau significante de influéncia, pela detengédo de 10

a 50% deste.

O investimento de portfolio, por sua vez, € aquele que nao acarreta no
controle ou gestdo do negodcio alvo do investimento pelo investidor, que visa

unicamente a obtencao de lucros.

Portanto, a diferenca esta na pretensédo do investidor ndo-residente em deter
controle sobre a empresa receptora do investimento e, assim, estabelecer relagdes
de longo prazo no Pais receptor, o que é atingido pelo investimento estrangeiro
direto.

'BALANCE OF PAYMENTS AND INTERNATIONAL INVESTMENT POSITION MANUAL. 6. ed.
Washington, D.C: International Monetary Fund, 20009. Disponivel em:
<https://www.imf.org/external/pubs/ft/lbop/2007/pdf/lbpm6.pdf> acesso em 23 jul. 2014. p 100: “Direct
investment is a category of cross-border investment associated with a resident in one economy having
control or a significant degree of influence on the management of an enterprise that is resident in
another economy”



Considerando que a sociedade que pretenda participar de negocios além de
suas fronteiras sujeitar-se-a as leis nele vigentes, ao exercicio de sua atividade
social em outro Estado, questdo a que se cinge o presente trabalho, mostra-se
fundamental, a fim de definir do Pais alvo do investimento, a analise, dentre outros
fatores, da ordem juridica que Ihe é mais favoravel e da melhor forma de insergcéo na

economia do Pais foco da atuagao.

Ndo obstante a importancia dos investimento estrangeiros a economia
brasileira, existem algumas restricdbes e impedimentos legais, que, objetivando
garantir o interesse e a segurancga nacional, limitam a influéncia estrangeira em
atividades econbmicas estratégicas, como as de assisténcia a saude, jornalisticas e
de radiodifusdo, servigos de correio e telégrafos, entre outras. Sera que € necessario

haver este controle sobre a presencga do capital estrangeiro na economia brasileira?

E no que diz respeito a regulagdo ao capital estrangeiro, durante e apds sua
realizacao, sera que esta € satisfatéria?

A atuacdo das sociedades estrangeiras no Brasil e suas implicagées sao
objeto do presente trabalho, que visa a analisar as formas de participagdo de
pessoas juridicas constituidas no exterior na economia Brasileira, sempre que tal
extrapole a mera pratica de atos isolados, caracterizando-se como investimento

estrangeiro direto.

Para tanto, o trabalho foi dividido em duas partes. A primeira ira abordar o
regime juridico das sociedades estrangeiras, no ambito nacional e convencional, de
modo a definir os critérios determinadores da lei aplicavel as pessoas juridicas de
direito internacional privado. A segunda, por sua vez, buscara refletir acerca das
formas de exercicio da atividade social destas sociedades em territério brasileiro e
das restricbes e impedimentos impostos ao acesso de estrangeiros a determinadas
atividades econémicas no Brasil e, ao final, analisar julgado do Superior Tribunal de
Justica relativo a responsabilidade de sociedade brasileira por atos de sua

controladora estrangeira.



2. O Regime juridico das sociedades estrangeiras

No Direito Internacional Privado cuida-se do tema da lei aplicavel as pessoas
juridicas, refletindo os autores acerca dos critérios mais adequados para definir as

sociedades, associagdes ou fundagbes como nacionais ou estrangeiras.

Trata-se de identificar a qual ordenamento juridico esta vinculada a pessoa
juridica de direito internacional privado, o que, ndo obstante as criticas da doutrina,
pode-se chamar de nacionalidade da pessoa juridica, instituto que € inclusive

invocado por convengdes internacionais.

Conforme ensina Jacob Dolinger?, dentre os varios critérios para aferir a
nacionalidade da pessoa juridica, destacam-se o da incorporagéo, o da sede social e

o do controle. O doutrinador assim conceitua-os:

O critério da incorporacéao liga a sociedade ao pais de sua constituicdo —
para os ingleses, toda sociedade criada e registrada na Inglaterra, é inglesa.
O critério da sede social liga a sociedade ao pais em que se situa sua
administragdo — o art. 3° da lei francesa de 1966 diz que “a sociedade cuja
sede social esteja situada em territério francés é submetida a lei francesa”.
O critério do controle determina a nacionalidade da sociedade em fungéo
dos interesses nacionais que a animam - nacionalidade dos sécios,
nacionalidade dos diretores ou origem dos capitais.

Beat Walter Rechsteiner®, entendendo que o vinculo-politico inerente a
nacionalidade somente existe entre uma pessoa fisica e um determinado Estado,
refere que o termo “nacionalidade” da pessoa juridica estaria tecnicamente incorreto,
preferindo distinguir a pessoa juridica nacional da estrangeira conforme sua ligagéao
juridica ao direito de determinado Pais, mediante o critério aplicavel. Ou seja, em
seu raciocinio, o termo nacional justaposto a sociedade indicaria exclusivamente que

esta se submete ao regime juridico daquela nagéo.

Desta forma, refere o autor que o critério eleito pelas legislagbes no direito

internacional privado determinara n&o a nacionalidade da pessoa juridica, mas sim o

2 DOLINGER, Jacob. A sociedade andnima brasileira — Critério determinador de sua nacionalidade.
Revista de direito mercantil: industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, v.15, n.
23, jul. 1976. p. 65

® RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 15. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 192



seu estatuto pessoal, que nada mais é que a lex societatis, ou seja, a lei aplicavel as
relagbes juridicas internacionais de direito privado da pessoa juridica. Este, nas

palavras do autor:

regula a natureza juridica da pessoa juridica, a sua constituicdo, a sua
dissolucdo e liquidagao, bem como a sua capacidade de gozo ou de direito
(Rechtsfdhigkeit), aquela de exercicio ou de fato (Handlungsféhigkeit), o seu
nome comercial, a sua organizag&o interna, particularmente da sociedade
com 0s seus sAcios, o regime juridico da responsabilidade civil pela violagdo
de normas do direito societario, a responsabilidade juridica pelas dividas da
pessoa juridica, a sua administracdo, gestdo e funcionamento, a sua
representacao perante terceiros, a emissao de titulos e seu regime juridico.

E, assim, afirma que sao duas as principais teorias para definir o estatuto
pessoal da pessoa juridica (lex societatis). Segundo a da incorporagéo, este sera
definido conforme a lei do local em que esta for constituida, de forma que, cumpridos
0s requisitos previstos nesta legislagdo, adquire a pessoa juridica personalidade
juridica. Por outro lado, de acordo com o teoria da sede social, o direito aplicavel a

sociedade sera o de sua sede efetiva, ou seja, de sua administracéo real.*

Passa-se, a seguir, ao exame do regime juridico das sociedades estrangeiras,
no ambito nacional e convencional, analisando sobretudo os critérios adotados pelo
legislador para definir a lei aplicavel as pessoas juridicas de direito internacional

privado, de modo a caracterizar as sociedades como nacionais ou estrangeiras.
2.1. As sociedades estrangeiras conforme o direito nacional

A sociedade nacional é definida no art. 1.126° do Cédigo Civil como aquela
organizada conforme a lei brasileira e cuja sede de administragcéo situe-se no Brasil
A contrario senso, a sociedade que nao apresenta estes dois requisitos €

considerada estrangeira e, na forma do art. 1.134° do Cédigo Civil, necessita de

* RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 15. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 185-186.

® Art. 1.126, CC. E nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e que tenha
no Pais a sede de sua administragdo. Paragrafo unico. Quando a lei exigir que todos ou alguns
sécios sejam brasileiros, as agbes da sociedade andnima revestirdo, no siléncio da lei, a forma
nominativa. Qualquer que seja o tipo da sociedade, na sua sede ficara arquivada cépia auténtica do
documento comprobatério da nacionalidade dos sécios.

® Art. 1.134, CC. A sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu objeto, ndo pode, sem autorizagcéo
do Poder Executivo, funcionar no Pais, ainda que por estabelecimentos subordinados, podendo,
todavia, ressalvados os casos expressos em lei, ser acionista de sociedade anénima brasileira. §1°
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autorizacdo do Poder Executivo para funcionar no Pais, ainda que por
estabelecimentos subordinados. E facultado & sociedade estrangeira, contudo, ser
acionista de sociedade an6nima brasileira, desde que em atividade permitida em lei.

Considerando que o registro perante a Junta Comercial Brasileira ou o
Cartério de Registro Civil das Pessoas Juridicas é requisito da legislagéo patria a
constituicdo de uma sociedade empresaria ou simples, respectivamente, a luz do
artigo 1.150 do Cddigo Civil, organizar-se a sociedade conforme a lei brasileira
implica na sua constituigdo em territorio brasileiro, onde necessariamente deverao

ser registros seus atos constitutivos, perante o 6rgdao competente.

O artigo 11 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), por
sua vez, refere que: “as organizag¢des destinadas a fins de interesse coletivo, como
as sociedades e as fundagdes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem”,
sem nada mencionar acerca do local de sua sede de administragdo. No paragrafo
primeiro, consigna que estas “ndo poderdo, entretanto ter no Brasil filiais, agéncias
ou estabelecimentos antes de serem os atos constitutivos aprovados pelo Governo

brasileiro, ficando sujeitas a lei brasileira”.

Assim, ao contrario da antiga Lei de Introdugcdo ao Cdédigo Civil de 1916, que
em seu artigo 19 referia que “sao reconhecidas as pessoas juridicas estrangeiras” e,
no artigo 21, que “a lei nacional das pessoas juridicas determina-lhe a capacidade”,
sem mencionar o critério para a definir a lei nacional, a legislacdo de 1942 refere
expressamente que a lei aplicavel a pessoa juridica sera a do Estado de sua
Constituigao.

Importante referir que, apesar de n&o haver mais na Lei de Introdugédo em
vigor mencgao expressa ao reconhecimento das pessoas juridicas estrangeiras,

como havia na legislagdo de 1916, o artigo 11, ao eleger a lei aplicavel as pessoas

Ao requerimento de autorizagdo devem juntar-se: | - prova de se achar a sociedade constituida
conforme a lei de seu pais; Il - inteiro teor do contrato ou do estatuto; Ill - relagdo dos membros de
todos os 6rgaos da administragdo da sociedade, com nome, nacionalidade, profissao, domicilio e,
salvo quanto a agdes ao portador, o valor da participagdo de cada um no capital da sociedade; IV -
copia do ato que autorizou o funcionamento no Brasil e fixou o capital destinado as operagbes no
territério nacional; V - prova de nomeacao do representante no Brasil, com poderes expressos para
aceitar as condigdes exigidas para a autorizagéo; VI - ultimo balango. §2° Os documentos serdo
autenticados, de conformidade com a lei nacional da sociedade requerente, legalizados no consulado
brasileiro da respectiva sede e acompanhados de tradugao em vernaculo.
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juridicas estrangeiras, como aquela do pais de sua constituigdo, acaba,

implicitamente, por conduzir ao seu reconhecimento.

Com efeito, o reconhecimento da pessoa juridica de direito estrangeiro,
elevado a principio por Maristela Basso, implica justamente na aplicagdo da lei do
local de constituicdo desta para reger sua criagdo, funcionamento e extingao, e
representa a superagao da ideia ultrapassada de que tal reconhecimento implicaria
em riscos & soberania do Estado.”

Tendo em vista que o art. 60° do Decreto-lei 2.627 de 1940, mantido em vigor
pela Lei 6.404 de 1976°, ja caracterizava as sociedades andnimas brasileiras, com
0s mesmos critérios posteriormente adotados pelo CC/2002 (incorporagéo e sede
social), discutiu-se, a época da entrada em vigor da Lei de Introdu¢cdo as Normas de
Direito Brasileiro, entdo denominada Lei de Introdu¢do ao Cddigo Civil, se o
mencionado art. 11 haveria revogado o artigo 60 da lei de sociedades anénimas de
1940."°

Isso porque, conforme se depreende do referido dispositivo legal
superveniente (art. 11 da LINDB), este faz mengao exclusivamente ao critério da
incorporagao para definir a lei que regera as sociedades, em aparente contradigdo
ao carater hibrido do art. 60 do Decreto-lei 2.627.

" BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 270.

® Art. 60, Decreto-lei 2.627. S3o nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei
brasileira e que tém no pais a sede de sua administragdo. Paragrafo unico. Quando a lei exigir que
todos os acionistas ou certo numero deles sejam brasileiros, as a¢gdes da companhia ou sociedade
andnima revestirdo a forma nominativa. Na sede da sociedade ficara arquivada uma cépia auténtica
do documento comprobatério da nacionalidade.

° Conforme CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anénimas 4° Volume
Tomo IlI: Arts. 243 a 300. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 607: O art. 60 do Decreto-lei 2.627/1940
foi mantido em vigor por for¢a do art. 300 da Lei 6.404, assim como os demais dispositivos da antiga
Lei das Sociedades Andnimas que tratavam da nacionalidade das sociedades e das regras sobre as
companhias dependentes de autorizagdo para funcionar (arts. 59 a 73), contudo, somente até a data
da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, que passou a regular a matéria em seus arts. 1.123 a
1.141.

' DOLINGER, Jacob. A sociedade anénima brasileira — Critério determinador de sua nacionalidade.
Revista de direito mercantil: industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, v.15, n.
23, jul. 1976. p. 65-66
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No entanto, a doutrina logo rechagou a tese de incompatibilidade dos

dispositivos legais, entendendo que ambos regulariam temas distintos. "

Segundo Jacob DoIinger12, ao passo que a lei de introdugéo visa a regular
problemas de natureza internacional, elegendo o critério da incorporagao para aferir
a nacionalidade de uma sociedade com vinculos em mais de um pais, a lei das
sociedades anbénimas direcionava-se exclusiva e imediatamente a conceituagédo da
sociedade brasileira, somando a tal critério o da sede da administracdo -no Brasil-,

de forma mais exigente.

Alexandre Ditzel Faraco bem refere que o art. 11 da LINDB, ao contrario do
art. 60 do decreto 2.627/40 (e atualmente do art. 1.126, do CC), ndo visa definir a
nacionalidade de uma sociedade diretamente, mas sim estabelecer qual
ordenamento juridico sera utilizado para disciplinar tal sociedade, inclusive para

definir sua nacionalidade, como norma de direito internacional privado.™

Alias, este é justamente o objetivo do direito internacional privado: resolver
conflitos de leis no espaco, conforme ensinamentos de Beat Walter Rechsteiner':

O direito internacional privado resolve, essencialmente, conflitos de leis no
espagco referentes ao direito privado, ou seja, determina o direito aplicavel a
uma relagéo juridica de direito privado com conexdo internacional. Nao
soluciona a questao juridica propriamente dita, indicando tado-somente, qual
direito, dentre aqueles que tenham conexao com a lide sub judice, devera
ser aplicado pelo juiz ao caso concreto (direito internacional privado stricto
sensu)

De acordo com Maristela Basso'®, o artigo 11 da LINDB “contém uma norma
indireta a indicar o direito aplicavel a pessoa juridica, vale dizer, a lex societatis
como critério de conexao baseado na lei do local de constituicdo da sociedade,

fundacgao ou associagao”.

" FARACO, Alexandre Ditzel. Sociedade Nacional e Sociedade Estrangeira. Revista do Instituto
dos Advogados do Parana. Curitiba, n 34, dez. 2006. p. 362-363

2 DOLINGER, Jacob. A sociedade andnima brasileira — Critério determinador de sua nacionalidade.
Revista de direito mercantil: industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, v.15, n.
23, jul. 1976. p. 66

> FARACO, op. cit., p. 362-363

" RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 28.

> BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado. 3. ed. So Paulo: Atlas, 2013. p. 266.
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Com efeito, pode-se dizer que a norma de direito internacional privado
brasileira (art. 11 da LINDB) induz que uma pessoa juridica € regida pelo Pais de
sua constituicdo, ao passo que a norma de direito interno (art. 1.126, CC) define
como brasileira a sociedade que houver se constituido no brasil (conforme as leis
brasileiras), onde igualmente deve estabelecer sua sede social, de forma que sera

regida pelas leis brasileiras.

Importante frisar, como bem refere Jacob Dolinger'®, que justamente pelo fato
de que nao se considera brasileira uma sociedade constituida no Brasil mas que no
Pais ndo estabeleca sua sede, as autoridades brasileiras sequer procederdo ao seu
registro.

Depreende-se, assim, que no direito brasileiro, o critério que determina o

estatuto pessoal da pessoa juridica € o da incorporacgéo.

Portanto, segundo o direito positivo brasileiro, a pessoa juridica de direito
privado tera seu estatuto pessoal definido pela lei do Estado em que for constituida,
de forma que seu estatuto pessoal sera ditado conforme a lei vigente do local em
que se registrou seu ato constitutivo. Sendo este o Brasil, onde havera de possuir
sua sede, e estando organizada conforme as leis brasileiras, a sociedade sera
nacional, independentemente da nacionalidade e domicilio dos s6cios. Sendo a
sociedade constituida em Estado estrangeiro, estara sujeita a lei vigente neste,
independentemente de onde se situe sua sede social, diante da remissdo constante
no artigo 11 da Lei de Introdugéo.

2.2. As sociedades estrangeiras no ambito convencional

No cenario globalizado atual, € cada vez mais frequente a celebracdo de

tratados e convencdes internacionais '’

e a sua incorporagcdo pelos Estados
contratantes aos seus ordenamentos juridicos. O Direito Internacional Privado é

tema que protagoniza grande parte dos acordos internacionais, muitos das quais,

'® DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 495.

' Nao obstante a maxima de que a lei ndo contém palavras inuteis, conforme Francisco Rezek, as
expressodes tratado e convencao sao termos variantes de um “acordo formal concluido entre pessoas
juridicas de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”. REZEK, Francisco.
Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 14.
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ratificados pelo Brasil, passaram a integrar o ordenamento juridico interno, mediante
a promulgacdo massiva ocorrida a partir da década de 1990, sobretudo das

Convencgdes Interamericanas de Direito Internacional Privado.

Os tratados internacionais consistem em importantes fontes ao Direito
Internacional Privado, e inclusive aqueles nao ratificados por um Estado servem de

inspiragdo neste ramo do direito atualmente marcado por sua pluralidade de fontes.

Neste panorama, mostra-se relevante tecer breves comentarios acerca da
questado concernente a incorporagao dos tratados no Brasil e seu status normativo
no ordenamento juridico, tema que é objeto de grandes divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, representadas por duas grandes escolas, a dualista, de Triepel e
Anzilotti, e a monista, de Hans Kelsen.®

A primeira — dualista — afirma que a ordem juridica internacional e a ordem
juridica interna sdo absolutamente independentes entre si, tendo em vista a
distincdo entre seus pressupostos de validade e destinatarios. Desta forma, para
que uma norma de direito internacional seja transformada em norma interna de um
determinado Estado, segundo esta teoria, € necessario um processo legislativo
interno deste, que representaria uma manifestacdo de vontade diversa daquela

exarada no plano internacional, ao ratificar um tratado. '°

A segunda — dualista -, por sua vez, sob o argumento de existéncia de uma
unica ordem juridica, defende ser desnecessaria a internalizacdo das normas de

direito internacional, o que ocorreria de forma automatica. %

Tendo em vista o forte antagonismo das teorias, que ndo comportam um meio
termo, ambas sofreram no Brasil a subdivisio em duas modalidades, uma
extremada e outra moderada. Para o dualismo extremado haveria a necessidade de
edicdo de uma lei distinta para a incorporacdo do tratado e, ao moderado,
prescindiria de lei, devendo, contudo respeitar um procedimento especifico. Por

outro lado, ao passo que o monismo moderado importaria na equiparagao

18 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 144.

' Ibidem, p. 154-155.

%0 |pidem, p. 156-157.
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hierarquica do tratado a lei ordinaria, o extremado, como tal, faria prevalecer o

tratado sobre a ordem juridica interna, em caso de conflito. '

Quanto a incorporacdo das normas internacionais ao direito interno, cumpre

k22

citar a licdo de Francisco Rezek™, segundo o qual:

No Brasil se promulgam por decreto do presidente da Republica todos os
tratados que tenham feito objeto de aprovacgdo congressional antes da
ratificagdo ou adesdo. Publicam-se apenas, no Diario Oficial da Unido, os
que hajam prescindido do assentimento parlamentar e da intervencéo
confirmatéria do chefe de Estado. No primeiro caso, o decreto de
promulgagdo ndo constitui reclamo constitucional: ele é produto de uma
praxe tdo antiga quanto a Independéncia e o0s primeiros exercicios
convencionais do Império. Cuida-se de um decreto, unicamente porque os
atos do chefe de Estado costumam ter esse nome.

Desta forma, depreende-se que o procedimento de internalizacdo dos
tratados ao direito interno adotado pelo sistema juridico brasileiro vai ao encontro da
teoria dualista moderada, nao havendo a incorporacdo automatica conforme a teoria
monista, mas sim dependente de aprovagdo do congresso e promulgagao
presidencial.

Apos definida a internalizagdo do tratado, € possivel analisar a questao
relativa ao status que lhes é conferido em relacdo as leis internas, questao bastante

conturbada na doutrina e jurisprudéncia.

Pode-se dizer que, a excecao dos tratados em matéria tributaria, que a luz do
artigo 98 do CTN, terdo for¢ca de lei complementar, e dos tratados de direitos
humanos, que poderao ter status de Emenda Constitucional, com a redacdo dada
pela Emenda Constitucional 45 ao paragrafo 3° do inciso LXXVIII, do art. 5° da
CRFB (se aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros), os tratados ingressam no

ordenamento juridico com a mesma hierarquia de lei ordinaria.

Segundo Nadia de Araljo®, muito embora a posicdo adotada pelo STF no
Recurso Extraordinario n° 80.004/SE?*, no sentido de que o Tratado internacional

21 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 156-159.

2 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005.p. 79.
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possui 0 mesmo nivel hierarquico de uma lei interna, adotada pelos tribunais
brasileiros, severamente criticada, esta ndo demonstra a adog&o da teoria monista
moderada, pois a analise em realidade extingue o conflito entre lei internacional e
interna, diante da internacionalizagdo daquela, sendo resolvido o impasse pelo
sistema de resolucdo de conflitos entre duas normas internas (lei posterior derroga

anterior).

Ao passo que no Brasil ndo é pacifica a posicdo das normas internacionais
frente as nacionais no ordenamento juridico, na Argentina, aquelas ja € conferido um
status hierarquicamente superior tanto pela prépria legislagdo nacional,
especialmente a partir da Reforma Constitucional de 1994, como pela jurisprudéncia,
visto que a Corte Suprema Argentina ja tem consolidado o entendimento de que a
fonte internacional tem aplicagdo prioritaria & nacional.?®

Com relacdo ao tema da lei aplicavel as pessoas juridicas de direito
internacional privado, ha diversos tratados internacionais que, visando harmonizar o
reconhecimento das pessoas juridicas de direito estrangeiro nos Estados, tratam de
disciplina-lo, dentre os quais, cumpre destacar o Codigo de Bustamante (1928), Os
Tratados de Montevidéu (1889 e 1940), a Convencgéo Interamericana sobre Conflitos
de Leis em Matéria de Sociedades Mercantis (1979) e a Convengéo Interamericana
Sobre Personalidade e Capacidade das Pessoas Juridicas em Direito Internacional

Privado (1984), a seguir analisados.

B ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 175-176.

** CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS
PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO LEGAL
- IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS.
VALIDADE DO DECRETO-LEI N° 427, DE 22.01.1969. EMBORA A CONVENCAO DE GENEBRA
QUE PREVIU UMA LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS
TENHA APLICABILIDADE NO DIREITO INTERNO BRASILEIRO, NAO SE SOBREPOE ELA AS
LEIS DO PAIS, DISSO DECORRENDO A CONSTITUCIONALIDADE E CONSEQUENTE VALIDADE
DO DEC-LEI N° 427/69, QUE INSTITUI O REGISTRO OBRIGATORIO DA NOTA PROMISSORIA EM
REPARTICAO FAZENDARIA, SOB PENA DE NULIDADE DO TiTULO. SENDO O AVAL UM
INSTITUTO DO DIREITO CAMBIARIO, INEXISTENTE SERA ELE SE RECONHECIDA A NULIDADE
DO TITULO CAMBIAL A QUE FOI APOSTO.RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 80.004. Relator: Min. Xavier
De Albuquerque, Brasilia, 01 jun. 1977.)

* ARROYO, Diego P. Fernandez. As Novas Tendéncias do Direito Internancional Privado. Cadernos
de Pés-Graduagao em Direito — PPGDir/lUFRGS, Porto Alegre, n. 4. Set., 2005. p. 306.
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2.2.1. O Codigo de Bustamante de 1928

O Codigo de Bustamante (Codigo de Direito Internacional Privado),
incorporado ao sistema juridico brasileiro através do Decreto 18.871/1929, e
portanto norma vigente no Brasil, adveio da Sexta Conferencia Internacional
Americana, em Havana, no ano de 1928, recebendo o nome do autor de seu projeto,
Antonio Sanchez de Bustamante.

Apesar de ter sido ratificado por outros quatorze Estados americanos, além
do Brasil, quais sejam, Bolivia, Chile, Costa Rica, Cuba, Equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Panama, Peru, Republica Dominicana, ElI Salvador, e Venezuela, o
Cadigo teve pouca aplicagdo pelos tribunais. % #’

Conforme refere Irineu Strenger, o Codigo de Bustamante foi preterido pelos
Juizes brasileiros, que preferiram adotar as regras e principios contidas nas leis
nacionais, inclusive antes de 1942, quando vigorava a Introdugao ao Cdédigo Civil de
1916. %

Também seu carater muito amplo, que nido correspondia ao desenvolvimento
do Direito internacional privado, tornou-o obsoleto, e foi preterido pelas atualiza¢des
setorizadas, como as posteriormente realizadas nas Conferéncias Especializadas
Interamericanas sobre Direito Internacional Privado (CIDIPs), analisadas mais
adiante no presente trabalho.

Segundo o mencionado autor, a opgdo por nao aplicar regras precisas de
aplicacado do direito estrangeiro, permitindo que cada Estado optasse pelo critério
que mais lhe conviesse, ao invés de eleger em seu art. 3° um elemento de conexao

(domicilio ou nacionalidade), por exemplo, foi um dos erros do Cédigo. Tal previsdo

%% Qutras cinco nagées foram signatarias, mas nao ratificaram o acordo: Argentina, Coldmbia, México,
Paraguai e Uruguai. Presentes na Convengao que aprovou o Cédigo, os Estados Unidos da América
também se abstiveram da subscricdo, valendo-se do artigo 6° da Convengdo, que permite a cada
Governo a ela aderir posteriormente.

2 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 81

?® STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 4. ed. Sao Paulo:LTr, 2000. p. 185.
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incerta vai de encontro ao objetivo de uniformizagdo/harmonizagdo das leis dos

Estados contratantes, inerente a uma convencao internacional. %

Apesar desta aplicagao pouco efetiva na solugédo de conflitos de normas entre
os Estados Contratantes, o Codigo acabou influenciando e aprimorando certas
disposi¢des da Lei de Introdu¢do ao Cdédigo Civil e ndo somente no Brasil, como nos
demais Paises contratantes, trata-se de lei interna.

O Cadigo dispde, no artigo 9°, que a determinagdo da nacionalidade de toda
pessoa individual ou juridica, sua aquisi¢gdo, perda ou reintegragdo, cada Estado
aplicara seu préprio direito, sempre que uma das nacionalidades sujeitas a
controvérsia seja a de seu préoprio Estado. Aos demais casos, deverdo os
contratante aplicar as disposi¢des previstas no Codigo, no capitulo da Nacionalidade

e Naturalizaggo.*

H4, assim, mencao expressa a nacionalidade das pessoas jurl'dicas31, cujos
critérios de definicdo variam conforme a forma de organizagdo desta e estdo

previstos em seus artigos 16 a 19.

As Corporagdes e Fundagdes, na forma do artigo 16 do Caodigo, deterdo sua
nacionalidade definida pela lei do Estado que as tenha autorizado ou aprovado. De
igual forma, as associagbes terdo a nacionalidade do Estado em que se

constituiram, conforme preconiza a regra do artigo 17.

A referidos casos, portanto, adota o Cddigo o critério da incorporagéao, que
veio a ser incluido pelo legislador brasileiro no art. 11 da Lei de Introducéo, aplicavel
a todas as “organizacgdes destinadas a fins de interesse coletivo”.

No que se refere as sociedades civis, mercantis ou industriais, constituidas

sob a forma anénima (art. 19) ou nao (art. 18), o Cddigo priorizou o critério da

9 STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 4. ed. Sao Paulo:LTr, 2000. p. 188.

% Articulo 9. Cada Estado contratante aplicara su propio derecho a la determinacion de la
nacionalidad de origen de toda persona individual o juridica y de su adquisicion, pérdida o
reintegracion posteriores, que se hayan realizado dentro o fuera de su territorio, cuando una de las
nacionalidades sujetas a controversia sea la de dicho Estado. En los demdas casos, regiran las
disposiciones que establecen los articulos restantes de este capitulo.

A utilizagéo pelo Cédigo de Bustamante da nomenclatura nacionalidade é criticada por Beat Walter
Rechsteiner (p. 189), defensor do termo estatuto pessoal, como referido alhures.
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autonomia da vontade, ao referir que a sua nacionalidade sera aquela estabelecida

em seu ato constitutivo.

Subsidiariamente, o Codigo elegeu o critério da sede social a ditas pessoas
juridicas, ao definir que as sociedades andnimas, sendo o caso, terdo sua
nacionalidade definida pela lei do lugar em que geralmente ocorra a assembleia
geral de acionistas ou a do lugar onde funcione o seu principal Conselho
Administrativo ou Junta Diretiva; e as sociedades civis, mercantis ou industriais, que
nao sejam andnimas, pela lei do lugar onde tenha geréncia ou diregdo principal

habituais.

2.2.2. Os Tratados de Montevidéu

Muito embora nao ratificados pelo Brasil, mas somente pela Argentina,
Paraguai e Uruguai, importante tecer algumas considerag¢des acerca do Tratado de
Direito Comercial de 1889 e do Tratado de Direito Comercial Terrestre Internacional
de 1940, ambos celebrados em Montevidéu.

Ambos os tratados preveem o domicilio comercial das pessoas juridicas como
elemento de conexdo, a determinar a lei que lhes & aplicavel. Conforme Jacob
Dolinger, este com nacionalidade se confunde, visto que a sociedade tem sua

nacionalidade no pais em que esta domiciliada.*

Vale aqui referir a doutrina de Savigny, um dos maiores juristas da histéria,
visto que em sua obra Sistema do Direito Romano Atual — Volume VIII, ao analisar
os limites locais do dominio das normas sobre as relagbes juridicas, defendia a
aplicacao do critério do domicilio para aferir a lei aplicavel a pessoa juridica.

Para Savigny, a fim de determinar a lei aplicavel, deve-se observar a sede da
relagdo juridica (Sitz des Rechtsverhéltnisses), isto é, o territdrio juridico
(Rechtsgebiet) ao qual a relagéo juridica pertence ou se sujeita. E, para determinar o
direito territorial pessoal de cada individuo, Savigny defendia que deveria ser

observado o seu domicilio (lex domicilii), critério que em seu entendimento haveria

32 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 484
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suplantado o da nacionalidade (lex originis), aplicado pelos romanos como o critério

principal a determinar a lei aplicavel ao individuo. >

Tendo em vista que a definicdo de domicilio do individuo — “local em que
reside constantemente e que livremente escolheu como centro de seus negocios e
de suas relagdes juridicas” — vincula-se as relagdes da vida natural do homem, esta
nao se aplica as pessoas juridicas. Contudo, havendo necessidade de determinar a
jurisdicdo a que esta vinculada, pode haver a atribuigdo, por analogia, de um

domicilio & pessoa juridica. **

Diante da incerteza inerente a relagdo entre a pessoa juridica e o territorio,
Savigny refere que “convém consignar um domicilio a pessoa juridica no proprio ato
de sua constituicdo”. A seguir, afirma que “se essa precaucdo tiver sido
negligenciada, o juiz deve determinar artificialmente em que local esta a sede da
empresa”. ¥

Os Tratados igualmente dispdem sobre o reconhecimento de pleno direito das
sociedades estrangeiras pelos Estados contratantes. No entanto, ao passo que o
Tratado de Direito Comercial de 1889, em seu artigo 5°, segunda parte, prescrevia
que: “serao reconhecidas de pleno direito como tais nos Estados e consideradas
habilitadas para exercer neles os direitos civis e reivindicar seu reconhecimento
perante os tribunais”, a Convencdo de 1940, em seus artigos 8° e 9° refere o
reconhecimento e habilitacdo destas para exercicio de “atos de comércio” e
‘comparecer em juizo”, impondo as sociedades organizadas sob um tipo societario

desconhecido pelo outro Estado, a submissao as prescri¢cdes legais deste.
2.2.3. As Convengdes Interamericanas sobre Direito Internacional Privado (CIDIPs)
O processo de codificagdes do Direito Internacional Privado no ambito

interamericano vem sendo um objetivo comum entre os Estados americanos desde

meados do século XIX e a harmonizagdo das leis do Estados americanos €

% SAVIGNY, Fridrich Carl von. Sistema do Direito Romano Atual — Volume VIII. 1. ed. ljui: Unijui,
2004. p.81

* Ibidem, p.80

% Ibidem, p.81
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especialmente almejada pelas Conferencias Especializadas Interamericanas sobre

Direito Internacional Privado (CIDIPs).

As CIDIPs consistem em reunides especializadas, promovidas pela
Organizagao dos Estados Americanos - OEA, que objetivam, com discussdes sobre
determinadas matérias do Direito Internacional Privado, unifica-lo e harmoniza-lo,
mediante a elaboragdo de Convencdes Interamericanas de Direito Internacional

Privado, também denominados CIDIPs.

O objetivo inicial da OEA era promover um atualizagdo dos tratados
existentes na América Latina, contudo, apds sugestdo da Comissao Juridica
Interamericana, entendeu-se por adotar uma metodologia mais préxima da utilizada
pela Conferéncia de Haia, com diplomas mais setoriais e tematicos, de modo a
garantir, com uma analise mais profunda e especifica, uma melhor integracao

econdmica no Continente.3®

A primeira CIDIP ocorreu, entdo, em 1975 no Panama, sendo os Governos
previamente consultados para que remetessem suas observagdes, pronunciando-se
o Brasil pela concentracédo dos trabalhos na area de Direito Comercial, tema que foi
objeto da Conferéncia. Ao término desta, houve a aprovagao de oito Convengdes.

Durante as segunda e terceira Conferéncias Especializadas Interamericanas
sobre Direito Internacional Privado (CIDIPs Il e lll), realizadas, respectivamente, em
1979, na Cidade de Montevidéu, e, em 1984, em La Paz, surgiram duas importantes

Convengdes sobre o tema das pessoas juridicas de direito internacional privado.

A primeira delas foi a Convengao Interamericana sobre Conflitos de Leis em
Matéria de Sociedades Mercantis fruto da CIDIP Il, ratificada pelo Brasil, bem como
Argentina, México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela, e incorporada ao sistema
juridico brasileiro, somente em 1997, através do Decreto 2400/1997.

A segunda trata-se da Convengédo sobre Personalidade e Capacidade das

Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado, também ratificada pelo Brasil,

% ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 82.
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juntamente com Guatemala, México e Nicaragua, e igualmente incorporada ao

direito interno, pelo Decreto 2.427/1997, veio complementar a Convencéo de 1979.

Conforme o artigo 2° da Convengao de 1979, “a existéncia, a capacidade, o
funcionamento e a dissolu¢do das sociedades mercantis regem pela lei do lugar de
sua constituicdo”, sendo tal definida no mesmo artigo como “a lei do Estado onde se
cumpram os requisitos de forma e de fundo necessarios para a criacdo de tais
sociedades”.

A este respeito, esclarece Jodo Grandino Rodas acerca da eleicdo das
expressodes “capacidade” e “funcionamento”, afirmando que a primeira diria respeito
ao exercicio de direitos relativos a organizagdo da sociedade e, a segunda, ao

funcionamento interno e nio externo da mesma.®’

A Convengao de 1984 igualmente optou pelo critério da incorporagdo para
reger as pessoas juridicas de direito internacional privado, adotando em seu artigo
segundo praticamente a mesma redagdo da Convencédo de 1979, um pouco mais

desenvolvida, sendo vejamos:

Artigo 2. A existéncia, a capacidade de ser titular de direitos e obrigagbes, o
funcionamento, a dissolugdo e a fusdo das pessoas juridicas de carater
privado serdo regidos pela lei do lugar de sua constituicao.

Entender-se-a por "lei do lugar de sua constituicdo" a do Estado Parte em
que forem cumpridos os requisitos de forma e fundo necessarios a criagéo
das referidas pessoas.

Portanto, ambas as convencgdes foram ratificadas pelo Brasil e se tratam de
norma vigente no Pais, indo ao encontro da adogao do critério da incorporagéo para
determinar a lei aplicavel as pessoas juridicas, eleito pelo legislador, na Lei de
Introdugéo as Normas de Direito Brasileiro.

Ao contrario do Cdédigo de Bustamante, as Conveng¢des nao utilizam a

expressdo nacionalidade, o que nas palavras de Jodo Grandino Rodas®, “andou

¥ RODAS, JoZo Grandino. Convengao Interamericana sobre conflitos de leis em matéria de
sociedades mercantis. In: CASELLA, Paulo B. e ARAUJO, Né&dia de. Integragdo Juridica
Interamericana: As Convencgbes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e o
Direito Brasileiro. Sao Paulo: LTR, 1998. p. 362.

% RODAS, JoZo Grandino. Convengao Interamericana sobre conflitos de leis em matéria de
sociedades mercantis. In: CASELLA, Paulo B. e ARAUJO, Nadia de. In: Integragdo Juridica
Interamericana: As Convencgdes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e o
Direito Brasileiro. Sao Paulo: LTR, 1998.p. 370.
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bem a convencéo [...] pois, de um lado, nem todos os paises americanos atribuem
nacionalidade as sociedades comerciais, e, de outro, sua falta ndo prejudica sua
aplicacdo em Estados adeptos dessa nacionalidade”.

Importante referir que que ha mengéo expressa em ambas as convengdes ao
dever de reconhecimento, pelos Estados signatarios, das sociedades mercantis
devidamente constituidas nos demais Estados (artigo 3°).

No que tange a faculdade de o Estado poder exigir comprovagao de que a
sociedade a ser reconhecida efetivamente existe conforme a lei do lugar de sua
constituicdo, conforme refere Marilda Rosado de Sa Ribeiro, esta ndo permite ao
Estado em rever o ato constitutivo da sociedade, tampouco exigir requisitos

adicionais. °

Infelizmente, nenhuma das CIDIPs trata profundamente de temas importantes
a atividade transfronteirica das sociedades, como a unificagdo das condi¢cdes de
funcionamento das pessoas juridicas de um Estado em outro, mediante a instalagéo
de estabelecimentos subordinados, apenas referindo que o exercicio direto ou
indireto dos atos compreendidos em seu objeto social, ficardo sujeitas a lei do
Estado onde os praticarem (artigo 4°) e que, ao estabelecimento da sede efetiva de
administragdo em outro Estado, podera haver a exigéncia de requisitos
estabelecidos por este Ultimo (artigo 5°).

% RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Convencgao Interamericana sobre Personalidade e Capacidade
de Pessoas Juridicas no Direito Internacional Privado. In: CASELLA, Paulo B. e ARAUJO, Néadia de.
Integragdo Juridica Interamericana: As Convengdes Interamericanas de Direito Internacional
Privado (CIDIPs) e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: LTR, 1998. p. 223.
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3. As sociedades estrangeiras e suas formas de atuagao no Brasil

Superados os critérios da lei aplicavel as pessoas juridicas de direito
internacional privado no direito brasileiro e no Direito Convencional, e definidas as
sociedades estrangeiras como aquelas constituidas no exterior, passa-se a analise

das formas como estas podem explorar a atividade empresarial no Brasil.

Primeiramente convém ressaltar que a sociedade estrangeira, conforme
referido alhures, independentemente de deter autorizagdo para funcionar no Brasil,
tem sua personalidade juridica reconhecida e € sujeito de direitos, a luz do retro
mencionado art. 11 da LINDB e dos Tratados Internacionais incorporados a ordem

juridica brasileira.

Ou seja, as pessoas juridicas estrangeiras sao regidas pela lei do local de sua
constituicdo e esta que determinara as condi¢cdes de sua existéncia e aquisi¢cao de
personalidade juridica, de forma que, cumpridos os requisitos previstos na lei
alienigena, a sociedade tera seu reconhecimento no Brasil. Desta forma, conforme
comentarios de Maria Helena Diniz, as leis do pais de origem terdo aplicagao

extraterritorial, desde que em consonancia com a ordem publica.*’

Com efeito, muito embora as sociedades estrangeiras desprovidas de
autorizagdo para atuar em territério brasileiro ndo possam exercer as atividades

relacionadas em seu objeto social, podem praticar diversos atos juridicos no Brasil.

Tanto € assim que podem comprar iméveis, contratar servigos, bem como
recorrer aos tribunais nacionais, sem a necessidade de prévia autorizagdo do

governo brasileiro.

A sociedade que n&o possuir domicilio no Brasil, na forma do art. 88,
paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, se ndo possuir no Brasil bens imodveis
que lhes assegurem o pagamento, deve contudo prestar caugdo ao intentar agao
judicial, que nao seja execucdo de titulo extrajudicial ou reconvengédo, como lhe

determinam os artigos 835 e 836 do mesmo diploma legal.

““DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugio ao cédigo civil brasileiro interpretada. 11 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. P.328.
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No entanto, havendo a necessidade de efetivamente exercer os direitos
préprios de seu objeto social ou de instalagdo de estabelecimentos permanentes no
Brasil, com fito de “funcionar’” no pais, necessita a sociedade estrangeira de
autorizacdo do poder executivo, podendo, contudo, ser acionista de sociedade
brasileira®', conforme determina o art. 1.134 do Cédigo Civil.*?

Tal questdo é bem definida por Silvio Javier Battello Calderon*®, ao dividir a
‘internacionalizagdo da atividade econbmica da sociedade estrangeira” em dois
graus de intensidade, condicionadas as normas de Direito Internacional Privado

adotadas pelo Estado receptor:

Um primeiro grau de internacionalizagdo € o reconhecimento da pessoa
juridica estrangeira como sujeito de direito pela lei nacional e, se for o caso
com que alcance; um segundo grau de internacionalizacdo apresenta as
condigbes para o exercicio da atividade empresarial de forma permanente
em um Estado diferente daquele ao que a empresa originariamente
pertence. Este segundo problema é uma derivagao natural do primeiro, ja
que a realizagdo do objeto social da sociedade estrangeira em territério
nacional s6 é possivel apdés o reconhecimento da personalidade juridica.
Trata-se, em poucas palavras, da liberdade de estabelecimento de empresa
estrangeira em territério nacional.

Assim, no que tange ao exercicio da atividade social, verificam-se duas
possibilidades de atuac&o direta da sociedade estrangeira na economia brasileira, a
primeira mediante autorizagdo para funcionamento do Poder Executivo brasileiro e,
a segunda, através da participacdo no capital social de sociedade brasileira,
independentemente de autorizagdo para tanto, sem prejuizo da liberdade de pratica
de atos isolados no Brasil e da atuagdo indireta, por meio de acordos de

associagdes com empresas nacionais, como consorcios e joint ventures*.

A participacdo da sociedade estrangeira ndo se limita as sociedades sob a forma anbnima,
conforme se vera mais adiante no presente trabalho.

*2 XAVIER, Alberto. Problemas juridicos das filiais de sociedades estrangeiras, no Brasil e de
sociedades brasileiras no exterior. In: Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 39, jul — set. 1980. p. 77

*3 CALDERON, Silvio Javier Battello. Faléncia Internacional no Mercosul. Curtiba: Jurua, 2011. p.
42-43.

* Sobre as associagdes empresariais, BASSO, Maristela. Joint Ventures: Manual pratico das
associagoes empresarias. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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3.1. A autorizagao para funcionamento

Conforme referido alhures, a autorizagdo do Poder Executivo é pré-requisito
ao funcionamento de sociedades estrangerias em territorio brasileiro, seja de forma
direta ou por estabelecimento subordinado, consistindo em ato discricionario,
conforme as exigéncias econémicas e sociais estabelecidas pelo governo a época

do pedido de funcionamento.

Segundo Alexandre Ditzel Faraco®, “funcionar’ consiste em exercer sua
atividade social, ndo abrangendo a pratica isolada de atos no Brasil, mas sim o

desenvolvimento de uma “atividade econémica”.

Com efeito, a autorizacédo é imprescindivel sempre que houver a intengcao de
a sociedade estrangeira estabelecer-se no Brasil, a fim de exercer de modo estavel
seu objeto social, ndo obstante a possibilidade da pratica de atos isolados, em
decorréncia direta do reconhecimento das sociedades estrangeiras.

Sobre a exigéncia de autorizagdo e sua importancia a fiscalizagdo das
atividades da sociedade estrangeira no Brasil, assim refere o aludido autor:

A imposicdo desta exigéncia se explica para evitar que funcione no Brasil
sociedade estrangeira sem que o poder publico tenha condigbes de
fiscalizar-lhe as atividades. A necessidade de aprovacdo prévia, assim
como os demais procedimentos de registro e publicidade previstos nos
artigo seguintes do Cadigo, viabilizara o exercicio desse controle, assim
como dara mais seguranga aqueles que negociem com a sociedade
estrangeira.*

Assim, de um lado, trata-se de uma alternativa de atuacdo no Brasil das
sociedades estrangeiras, sem a necessidade de constituicdo de uma sociedade
empresaria conforme as leis brasileiras, muito embora na pratica seja a alternativa
mais complexa e, consequentemente, a menos adotada pelas sociedades
estrangeiras, e de outro, garante uma certa protegao aos atores que se relacionarem

com a pessoa juridica transfronteirica, em especial os consumidores.

% FARACO, Alexandre Ditzel. Sociedade Nacional e Sociedade Estrangeira. Revista do Instituto

dos Advogados do Parana. Curitiba, n 34, dez. 2006. p. 368
*® Ibidem, p. 367
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A competéncia para concessao de autorizacdo de funcionamento a sociedade
estrangeira, anteriormente delegada ao Ministério de Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior, foi recentemente alterada conforme a redacdo dada pelo Decreto
8.060, de 29 de julho de 2013, ao artigo 1° do Decreto 5.664, passando a ser
delegada ao Secretaria da Micro e Pequeno Empresa da Presidéncia da Republica.

Referido 6rgéo, criado através da Lei n°® 12.792, de 28 de margo de 2013
(publicada no Diario Oficial da Unido em 1° de abril de 2013), recebeu o status de
Ministério e foi o 39° do governo a ser criado pelo Governo Federal, com o objetivo
de absorver as competéncias da Presidéncia com relacido a microempresa, empresa
de pequeno porte e artesanato, anteriormente delegadas ao Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior para a Secretaria da Micro e

Pequena Empresa.

Contudo, ao deliberar sobre as transferéncias de competéncias, por motivos
desconhecidos, houve inclusive a transferéncia da competéncia para autorizar o
funcionamento no Brasil de sociedade estrangeira, suas alteragbes estatutarias ou

contratuais, a nacionalizagdo e a cassacao da autorizagdo ao novo Ministério.

Causa espécie tal disposicao, tendo em vista a baixa probabilidade de uma
sociedade estrangeira que expanda suas atividades para outro Pais, no caso o
Brasil, seja de micro ou pequeno porte. Ora, em geral cuida-se de grandes
companhias que se submetem a este deslocamento, seja em fungdo do renome,
conhecimento de mercado, mas especialmente em fungdo do altos investimento

necessarios.

Tendo em vista que as sociedades regem-se pelas leis do Estado de sua
constituigdo (art. 11, LINDB), prevé o inciso |, do paragrafo 1°, do art. 1.134, do CC,
que o pedido de autorizacdo deve ser acompanhado de “prova de se achar a
sociedade constituida conforme a lei de seu pais”.

Os demais requisitos estdo previstos no art. 1.134, paragrafo 1°, do Cadigo
Civil e na Instrugdo Normativa n°® 7 de 05 de dezembro de 2013, do Departamento
de Registro Empresarial e Integragdo - DREI, que Dispde sobre os pedidos de

autorizacdo para nacionalizagdo ou instalagao de filial, agéncia, sucursal ou
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estabelecimento no Pais, por sociedade empresaria estrangeira, revogando a
Instrucdo Normativa n° 81, de 05 de janeiro de 1999, do Departamento Nacional de
Registro do Comércio — DNRC*'.

De acordo com tais normas, a sociedade estrangeira interessada em
estabelecer filial, sucursal, agéncia ou estabelecimento no Brasil, devera elaborar
requerimento dirigido ao Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e Pequena
Empresa da Presidéncia da Republica, protocolizado no Departamento de Registro
Empresarial e Integracdo — DREI;

Tal devera ser instruido com: “ | - ato de deliberagado sobre a instalacdo de
filial, sucursal, agéncia ou estabelecimento no Brasil; Il - inteiro teor do contrato ou
estatuto; Ill - lista de sécios ou acionistas, com os nomes, profissdes, domicilios e
numero de cotas ou de agdes, salvo quando, em decorréncia da legislagao aplicavel
no pais de origem, for impossivel cumprir tal exigéncia; IV - prova de achar-se a
sociedade constituida conforme a lei do seu pais; V - ato de deliberagdo sobre a
nomeacado do representante no Brasil, acompanhado da procuragdo que lhe da
poderes para aceitar as condicbes em que é dada a autorizacédo e plenos poderes
para tratar de quaisquer questdes e resolvé-las definitivamente, podendo ser
demandado e receber citagao pela sociedade; VI - declaragado do representante no
Brasil de que aceita as condigdes em que for dada a autorizacdo para instalagao e
funcionamento pelo Governo Federal; VII - ultimo balango; e VIII - guia de
recolhimento do precgo do servigo.” - (art. 2° da Instrugdo Normativa n° 7 do DREI)

Como é de praxe, os documentos oriundos do exterior deverdao ser
apresentados em original, devidamente autenticados, na conformidade da legislagao
aplicavel no pais de origem, e legalizados pela respectiva autoridade consular
brasileira e posteriormente traduzidos por tradutor juramentado (art. 1.34, paragrafo
2°, CCeart. 11,IN 7).

0 Departamento Nacional de Registro do Comércio — DNRC foi substituido pelo Departamento de
Registro Empresarial e Integracdo - DREI, é6rgdo vinculado a Secretaria da Micro e Pequena
Empresa. Apos sua criagdo foram publicadas diversas Instrugbes Normativas, atualizando e
revogando as anteriormente expedidas pelo DNRC.

SECRETARIA DA MICRO E PEQUENA EMPRESA E DEPARTAMENTO DE REGISTRO
EMPRESARIAL E INTEGRACAO. Revista SMPE/DRElI 1 ed, dez. 2013 Disponivel em:
<http://issuu.com/departamentoregistroeintegracao/docs/revistadrei22> Acesso em 20 jun 2014.



29

De acordo com o art. 3° da Instrugdo Normativa, “no ato de deliberagéo sobre
a instalagado de filial, sucursal, agéncia ou estabelecimento no Brasil, deverdo
constar as atividades que a sociedade pretenda exercer e o destaque do capital, em
moeda brasileira, destinado as operagdes no Pais, que sera fixado no decreto de

autorizagao”.

Ademais, de suma importancia é a obrigagdo de a sociedade empresaria
estrangeira autorizada a funcionar manter permanentemente representante no
Brasil, e outorgar-lhe plenos poderes, inclusive para ser demandado e receber
citacao pela sociedade, em instrumento arquivado e averbado, contida no inciso V
do art. 2° e no art. 4° da Instrugdo Normativa em questéo e 1.138 do Cadigo Civil.

Tal exigéncia sera capaz de garantir segurancga juridica as relagdes juridicas
travadas com a sociedade estrangeira autorizada no Brasil, resguardando sobretudo

seus credores domiciliados no territério nacional.

Uma vez concedida a autorizagcido de instalacdo e funcionamento, “cabera a
sociedade empresaria estrangeira arquivar na Junta Comercial da unidade
federativa onde se localizar a filial, agéncia, sucursal ou estabelecimento, a qual
sera considerada como sua sede: | - folha do Diario Oficial da Unido que publicou o
decreto de autorizagao; Il - atos a que aludem os incisos | a VI do art. 2° da presente
Instrucdo Normativa, devidamente autenticados pelo Departamento de Registro
Empresarial e Integracao; Il - documento comprobatério do depdsito, em dinheiro,
da parte do capital destinado as operagdes no Brasil; e IV - declaragcdo do endereco
do estabelecimento, quando n&o constar do ato que deliberou sobre a instalacédo de

filial, sucursal, agéncia ou estabelecimento no Brasil.” (Art. 5° IN 7)

O requerimento de inscricdo sera instruido com exemplar da publicagao
exigida no paragrafo unico do artigo antecedente, acompanhado de documento do
depdsito em dinheiro, em estabelecimento bancario oficial, do capital ali

mencionado.

A publicidade e sobretudo a exigéncia de prova da integralizagdo do capital
social destinado as operagbes no Brasil visa proteger os credores locais pelas
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dividas eventualmente contraidas pela sociedade estrangeira no Pais (Art. 1.136, §
1°, CC).

Tal fiscalizag&o ficara a cargo da Junta Comercial, que na forma do artigo 16
da Instrucdo Normativa, “devera comunicar ao Departamento de Registro
Empresarial e Integragdo o cumprimento das formalidades referentes a prova da
publicidade dos atos das sociedades empresarias estrangeiras, bem como
encaminhara copia do documento comprobatério do depdsito em dinheiro, da parte
do capital destinado as operag¢des no Brasil”.

Permanentemente enquanto vigorar a autorizagdo e sob pena de cassagao
desta, a sociedade empresaria estrangeira devera reproduzir as publicagbes que,
segundo a sua lei nacional, sejam obrigatorias, relativamente ao balango patrimonial,
resultado econbmico e aos atos de sua administragdo, bem como o balango
patrimonial e o resultado econ6mico de sua filial, sucursal, agéncia ou
estabelecimento existente no Brasil, no Diario Oficial da Unido e do Estado ou do
Distrito Federal competente e em outro jornal de grande circulagdo editado

regularmente na mesma localidade (art. 6° da IN 7 e art. 1.140 do CC).

Como se n&o bastasse, para produzir efeitos no Brasil, as alteragdes que a
sociedade estrangeira venha a fazer em seu contrato ou estatuto no Pais em que foi

constituida, dependerao de aprovagdo do Governo Federal (art. 7° da IN 7)

Igualmente ao cancelamento da autorizagdo de funcionamento, a sociedade
empresaria estrangeira devera apresentar uma série de documentos, dentre os
quais se destacam as certiddes negativas de débitos, perante a Secretaria da
Receita Federal e Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Instituto Nacional da
Seguridade Social — INSS, e relativo de regularidade de recolhimento do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo, da mesma forma que sdo essenciais a baixa de
uma sociedade nacional (art. 8° da IN 7)

Segundo a regra do art. 66 do Decreto-Lei 2.627/40, a sociedade autorizada a
funcionar no Brasil podera acrescentar as expressdes “do Brasil” ou “para o Brasil’,
em sua denominagdo original. Referida disposi¢cao legal foi repetida no paragrafo
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unico do art. 1.137 do Caodigo Civil, bem como no art. 13 da Instrugdo Normativa n. 7
do DREI.

Importante referir que, na forma do caput dos artigos 1.1.37 do CC e 13 da IN
7, assim como era estabelecido no art. 68 do Decreto-lei 2.227/1940, “a sociedade
estrangeira autorizada a funcionar ficara sujeita as leis e aos tribunais brasileiros,

guanto aos atos ou operacgdes praticados no Brasil”.

Convém lembrar que é defeso a sociedade estrangeira realizar no Brasil
aquelas atividades constantes de seu objeto social que sejam vedadas as
sociedades estrangeiras, as quais serdo abordadas oportunamente no presente
trabalho. (art. 12 da IN 7)

Por fim, € facultado a sociedade estrangeira autorizada a funcionar no Pais
nacionalizar-se brasileira, mediante autorizacdo do Poder Executivo, que podera lhe
impor algumas condi¢cbes visando a defesa dos interesses nacionais, e assim
transferindo sua sede para o territorio brasileiro. Para tanto, na forma do art. 9° da
Instrucdo Normativa n°® 7 do DREI, devera juntar ao requerimento, além do ato que
deliberou pela sobre a nacionalizagdo (consentimento unanime de seus socios ou
acionistas) e guia de recolhimento das taxas, o estatuto social ou contrato social
elaborado em obediéncia a lei brasileira, prova da realizagdo do capital, na forma
declarada no contrato ou estatuto; e declaragcao do representante no Brasil de que
aceita as condigdes em que for dada a autorizacdo de nacionalizacdo pelo Governo
Federal.

3.2. A participagéo no capital social de sociedade brasileira

Independentemente de autorizagdo, podera a sociedade estrangeira, assim
como a pessoa fisica estrangeira, participar do capital social de sociedade brasileira,
seja constituindo uma nova sociedade, seja ingressando nos quadros sociais de
uma sociedade brasileira ja constituida, respeitadas as restricbes e vedagbes a
participacédo de capital estrangeiro em determinados setores da economia.

A auséncia de autorizagdo justifica-se pelo fato de haver uma nova pessoa
juridica, da qual é socia ou acionista a sociedade estrangeira, desta feita constituida
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sob as leis brasileiras e com sede de administracdo no Brasil, somente necessitando
de autorizagdo nos casos previstos em lei, conforme regra dos artigos 1.123 e
seguintes do Cddigo Civil, diferentemente da hipotese de abertura de um

estabelecimento ou filial de uma sociedade estrangeira.*®

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Beat Walter Rechsteiner:

Ela [pessoa juridica estrangeira] apenas necessita de prévia autorizagao
governamental quando se estabelece no Brasil mediante a abertura de uma
filial, ou seja, se caracterizando como mera extensdo da personalidade
juridica da matriz estrangeira, sem constituir no Pais uma sociedade com
personalidade juridica propria. Para poder ser acionista de sociedade
andnima brasileira, a pessoa juridica estrangeira ndo precisa de autorizagédo
governamental, ressalvados os casos expressos em lei.

Com efeito, a sociedade em questdo sera nacional e sua constituicao
demandara procedimentos proprios, capazes de garantir a fiscalizagcado pelo poder
publico e a segurancga a terceiros, objetivo almejado pela imposicdo de autorizagéo

ao funcionamento da sociedade estrangeira.

Nesse sentido, quando houver participagao de sociedade estrangeira, ser-lhe-
ao requeridos os seguintes documentos: prova de existéncia legal da empresa e da
legitimidade de sua representagao (representante legal ou procurador); inteiro teor
do contrato ou do estatuto; procuracédo estabelecendo representante no Brasil com
poderes para receber citacdo (aplicavel também a pessoa fisica residente e
domiciliada no exterior); tradugdo dos referidos atos, por tradutor matriculado em
qualquer Junta Comercial. E 0 que se depreende da instrugdo normativa n. 10 do
DREI, de 05 de dezembro de 2013, e seus manuais aprovados.

Ademais, somente poderao ser eleitos diretores e membros do conselho fiscal
que tenham sua residéncia no Pais, conforme dispdem os artigos 146 e 162, da Lei
6.404/76. Se for estrangeiro, € exigida identidade com a prova de visto permanente
e dentro do periodo de sua validade ou documento fornecido pelo Departamento de
Policia Federal, com a indicacdo do numero do registro, podendo contudo ser

nomeado sem ainda possuir “visto permanente”, desde que haja ressalva expressa

* FARACO, Alexandre Ditzel. Sociedade Nacional e Sociedade Estrangeira. Revista do Instituto
dos Advogados do Parana. Curitiba, n 34, dez. 2006. p. 368
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no contrato de que o exercicio da fungdo somente ocorrera com a comprovagao do

visto permanente, quando no ato da posse e investidura.

Os membros do conselheiro de administragéo, por sua vez, conforme rege o
paragrafo 2°, do art. 146, do mesmo diploma legal, poderdo ser residentes ou
domiciliados no exterior, desde que nomeiem representante residente no Pais, com
poderes para receber citagdo em agdes contra ele propostas com base na legislagéao

societaria.

Por outro lado, ndo obstante a regra do artigo 1.344 do Codigo Civil mencione
somente a figura de sociedade anbénima brasileira, nada impede a participacdo de
sociedade ou pessoa fisica estrangeira no capital social de uma sociedade limitada e
dos demais tipos societarios.

No entanto, com o advento da norma legal supracitada, houve duvidas na
comunidade juridica acerca da intengdo do legislador em restringir ou ndo a
participagdo das pessoas juridicas estrangeiras nas sociedades por acgdes. Tais
duvidas ja haviam sido levantadas quando do surgimento do decreto-lei 2.627/1940,
contudo, tendo em vista que tal diploma legal restringia-se a matéria das sociedades
andnimas, apenas detinha competéncia para regular este tipo societario, sem atingir
os demais, e, portanto, ndo poderia exclui-los da participacdo de sociedades

estrangeiras.*

Segundo Rubens Tarciso Fernandes Velloza®®, tampouco o art. 1.344 do
Caodigo Civil seria capaz de restringir a participagdo das sociedades estrangerias
somente no capital social de sociedades sob o tipo anénima. Entendimentos nesse
sentido seriam fruto de uma “interpretacdo essencialmente literal”, a qual n&o
poderia prevalecer sobre a “interpretagao sistematica”, visto que a norma néo pode

ser isolada do ordenamento juridico em que esta inserida.

9 VELLOZA, Rubens Tarcisio Fernandes. Anotacbes concernentes ao comando inserido no art.
1.134 do Cddigo Civil. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. P. 281

% VELLOZA, loc. cit.
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Ademais, conforme refere José Gabril Assis de Almeida®’, diante de uma ma
técnica legislativa, reproduziu-se, no mencionado art. 1.134 do CC, quase que
integralmente a regra do art. 64 do Decreto-lei 2627, mantido em vigor pela lei
6.404/76, a qual, como dito, se restringia a disciplina das sociedades andnimas,
momento em que se olvidou de generalizar a norma, estendendo-a aos demais tipos

societarios.

Isso porque, ao contrario do Decreto-lei 2627, que se limitava a regular as
sociedades andnimas, o Codigo Civil cuida de todos os tipos societarios, sendo
incoerente a restricdo nesse diploma legal da participagdo de sociedades
estrangeiras somente em sociedades brasileiras, sob a forma de sociedade por
acdes, mormente porque a grande maioria das sociedades nacionais organiza-se

sob a forma de sociedade limitada.*?

Nao fosse suficiente, o Cddigo Civil apenas regula subsidiariamente as
sociedades anbénimas, as quais, como determina o art. 1.089, regem-se por lei
especial, o que corrobora o entendimento de que a norma nao visava tal limitacao,
mas sim a inclusdo dos demais tipos societarios previstos no direito brasileiro a

modalidade de investimento estrangeiro.

Nesse sentido, o projeto de lei 1572/2011°

, que institui o novo Cadigo
Comercial, em debate no Congresso Nacional, propde a alteragdo da redagao do art.
1.134 do CC, suprimindo a mengéo a sociedade anbénima, consolidando o seguinte

teor:

Art. 1.134 - A sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu objeto, nao
pode, sem autorizagdo do Poder Executivo, funcionar no pais, ainda que por
estabelecimentos subordinados, podendo todavia ser sécia de sociedade
brasileira, atendidos os requisitos da lei.

> ALMEIDA, José Gabriel Assis de. O novo Cadigo Civil e as sociedades estrangeiras. Revista de
Derecho Internacional y del Mersocul. Buenos Aires, v.7, n. 1, fev. 2003. p. 191.

52 Segundo estatisticas da Junta Comercial do Rio Grande do Sul, no ano de 2013, houve a
constituicdo de 19.270 sociedades do tipo Limitada, ao passo que apenas 81 sociedades anénimas
foram constituidas no mesmo periodo no Estado do Rio Grande do Sul. (Disponivel em:
http://www.jucergs.rs.gov.br/p_estatisticas.asp, consultado em 18abril2014)

%3 PL 1572/2011, disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=508884, consultado em
27abril2014.
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Destarte, aprovado o anteprojeto de lei com tal disposicdo, ndo mais havera a
previsao de participagdo de sociedades estrangeiras exclusivamente em sociedades

andnimas, muito embora tal ja consistisse em letra morta de lei.

Por fim, desde o advento da Lei n° 12.441/2011, ha previsdo no direito
Brasileiro de uma modalidade de pessoa juridica de titular unico, denominada
empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI), cujo capital social,
segundo o art. 980-A do Cddigo Civil, incluido pela lei em comento, deve ser de, no
minimo, 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais, devidamente

integralizado.

N&o ha duvidas que uma pessoa fisica estrangeira pode ser titular de uma
EIRELI, contudo, ainda € incerta a possibilidade de uma pessoa juridica, nacional ou
estrangeira, constituir uma EIRELI, uma vez que, muito embora assim lei ndo proiba,
o DREI, com a Instru¢cdo Normativa n. 10/2013, aprovou o "Manual de Atos de
Registro de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada”, no qual ha expressa
vedacdo, no ambito do Registro Mercantil, a constituigdo de EIRELI por pessoas

juridicas, seguindo a tendéncia do Manual anterior, expedido pelo extinto DNRC.

Dessa forma, atualmente, a constituicio de uma Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada € vedada as pessoas juridicas em geral e,
consequentemente, as estrangeiras, 0 que se espera seja revisto, tendo em vista
tratar-se de instituto novo, cujas diretrizes ainda n&o estdo definitivamente

estabelecidas.

3.2.1. As subsidiarias integrais e os grupos de sociedades

Importante referir que a sociedade estrangeira € vedada a constituicdo de
uma subsidiaria integral, o que € permitido somente as sociedades nacionais, uma
vez que a regra do art. 251 da Lei 6.404 é categorica ao afirmar que “a companhia
pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como unico acionista

sociedade brasileira”.
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Destarte, uma sociedade estrangeira ndo podera ser a unica acionista de uma
sociedade anbnima brasileira, visto que somente €& permitido as sociedades

brasileiras, a constituicdo de uma subsidiaria integral.

Como se nado bastasse, referido diploma legal também determina mais
adiante, em seu art. 269, paragrafo 1°, que, havendo grupo de sociedades, este
deve estar sob o controle brasileiro, assim entendido como o controle da sua
sociedade de comando por pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil,
de pessoas juridicas de direito publico interno ou sociedades brasileiras que, direta
ou diretamente, estejam sob o controle de pessoas naturais residentes ou
domiciliadas no Brasil.

Desta forma, além de a regra do artigo 251 determinar que a subsidiaria
integral podera ter como unica acionista sociedade brasileira, ndo basta a esta o
preenchimento dos critérios da incorporacdo e sede social, devendo também
atender o critério do controle. Isso porque os dispositivos que tratam do grupo de
sociedades limitam o controle do grupo conforme a nacionalidade dos capitais,
vedando que este seja exercido por sociedades, ainda que nacionais, cujo controle

esteja nas maos de pessoas naturais ndo residentes ou domiciliadas no Brasil.

Tais normas legais demonstram a clara intengdo do legislador de evitar que
as sociedades constituidas em grupo pudessem ser controladas por uma empresa

estrangeira, com sede e administragao no exterior.

A este respeito, adverte Jacob Dolinger® sobre a adesdo pelo legislador
também ao critério do controle para afericdo da nacionalidade da sociedade, nos
casos de grupo de sociedades e de subsidiaria integral, criticando as vedagbes

comentadas.

Em seu entendimento, tais vedagdes vao de encontro a propria Exposicao
Justificativa das Principais Inovagdes, que acompanhou o projeto da Lei das
Sociedades Anbnimas. Esta, ao mesmo tempo em que veda a subordinacdo do

interesse da sociedade nacional ao da estrangeira, frisa o sistema de controle da lei

4 DOLINGER, Jacob. A sociedade andnima brasileira — Critério determinador de sua nacionalidade.
Revista de direito mercantil: industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, v.15, n.
23, jul. 1976. p. 68-69
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sobre os deveres e responsabilidades dos administradores e do acionista
controlador da companhia brasileira controlada por acionistas estrangeiros, senao

vejamos:

Mas o Projeto ndo admite a companhia brasileira subsidiaria integral de
companhia estrangeira, para deixar claro que a lei veda a subordinagédo do
interesse da sociedade nacional ao da estrangeira: os administradores da
companhia brasileira controlada por acionistas estrangeiros, assim como o
seu acionista controlador, tem sempre os deveres e responsabilidades
definidos nos arts. 116, 1167 e 154 e segs.
Modesto Carvalhosa também lamenta tal incoeréncia legislativa, defendendo
que o legislador deveria ter se valido do mesmo critério a todas as hipéteses, e nao
ora preterindo o critério da incorporagdo em territério brasileiro para dar lugar ao do

controle.*®

Com efeito, havendo os direitos e responsabilidades bem estabelecidos, ndo
ha porque existir tal vedagédo, uma vez que a constituicdo de uma subsidiaria integral
pela sociedade estrangeira “nada mais representara do que uma sociedade
brasileira controlada por sociedade estrangeira, em que o acionista controlador e os
administradores serdo plenamente responsabilizados se atentarem contra os

interesses da sociedade brasileira, ou contra o interesse da economia nacional”®®.

A questéo relevante ndo esta em evitar a formagdo grupos de sociedades
com controle estrangeiro, mas sim em engendrar esforgos para bem regular a
atuagao destas sociedades no territério nacional, tanto no momento do ingresso do

investimento estrangeiro, quanto durante e apds o exercicio de suas atividades.

3.3. Restricdes e impedimentos

A Constituicdo da Republica conceituava em seu artigo 171, ja revogado, nao
sé a “empresa brasileira” - utilizando a expressdo empresa, que nada mais € que a
atividade, ndo tendo personalidade juridica-, com os mesmos critérios do Cddigo
Civil (constituicdo sob a lei brasileira e sede no Brasil), como também a “empresa

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas 4° Volume Tomo II: Arts.
243 a 300. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 164

* DOLINGER, Jacob. A sociedade anénima brasileira — Critério determinador de sua nacionalidade.
Revista de direito mercantil: industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, v.15, n.
23, jul. 1976. p. 69
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brasileira de capital nacional”, que além de tais requisitos, caracterizava-se por deter
seu controle efetivo — maioria do capital votante e exercicio do poder decisério — nas
maos de “pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de entidades de
direito publico interno”.

A diferenciacdo langada pelo constituinte objetivava garantir tratamento
diferenciado as sociedades brasileiras de capital nacional, mediante a possibilidade
de legislacdo especifica conceder-lhe protecdo e beneficios, conforme estava
previsto em seus paragrafos 1° e 2° (revogados), in verbis:

§ 1° - A lei podera, em relagdo a empresa brasileira de capital nacional:

| - conceder protecédo e beneficios especiais temporarios para desenvolver
atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou
imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais;

Il - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao
desenvolvimento tecnolégico nacional, entre outras condi¢des e requisitos:
a) a exigéncia de que o controle referido no inciso Il do "caput" se estenda
as atividades tecnoldgicas da empresa, assim entendido o exercicio, de fato
e de direito, do poder decisério para desenvolver ou absorver tecnologia;

b) percentuais de participagéo, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e
residentes no Pais ou entidades de direito publico interno.

§ 2° - Na aquisicdo de bens e servigos, o Poder Publico dara tratamento
preferencial, nos termos da lei, a empresa brasileira de capital nacional.

Pedro Dallari®’, ao tecer comentarios acerca dos principios de relacdes
exteriores da Constituicdo de 1988, afirma que o tratamento diferenciado as
sociedades brasileiras de capital nacional, previsto no art. 171 da CRFB, teve forte
influéncia no principio da independéncia®, estatuido no inciso |, do art. 4°, da Carta.
Segundo o autor, o principio igualmente mostra-se latente em demais dispositivos da
Constituicao, dentre eles, o art. 170, que elenca a soberania nacional como principio
da ordem econbmica e o art. 172, que refere que os investimentos de capital

estrangeiro subordinam-se ao interesse nacional, estes ainda em vigor.

Diante da revogagéo do art. 171, através da Emenda Constitucional n° 6, de
1995, ndo ha mais a distincdo de tratamento entre as sociedades brasileiras e as
sociedades brasileiras de capital nacional. Sendo constituida uma sociedade de

> DALLARI, Pedro. Constituicdo e Relag6es Exteriores. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 159.

°8 Vocabulo utilizado pelo autor no sentido de “independéncia econdmica” ou “livre de influéncia”, com
base no entendimento de José Creatella Junior em Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988
(p.171).
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acordo com a legislagéo brasileira e definida sua sede em territério nacional, esta &

considerada brasileira, independentemente da origem do capital investido.

Com efeito, a sociedade brasileira ndo perde seu status de nacional ao contar
com socio, pessoa fisica ou juridica, estrangeiro, visto que sao irrelevantes a
nacionalidade dos socios e a origem do capital investido na constituicdo da
sociedade para definir sua nacionalidade.®

Este entendimento vai ao encontro do principio basico do Direito Societario,
segundo o qual a pessoa juridica tem existéncia distinta de seus membros, isto €, a

sua personalidade juridica ndo se confunde com a pessoa dos sOcios.

Alias, a mudanca da nacionalidade de sociedade brasileira depende de
deliberacdo unanime de seus socios ou acionistas, conforme preconiza a regra do
artigo 1.127 do Cadigo Civil, bem como do artigo 72, do Decreto-lei 2.627/1940.

Muito embora ndo mais persista a distingdo constitucional entre “empresa
nacional” e “empresa nacional de capital nacional’, existem algumas restricdes e
impedimentos legais a presenca do capital estrangeiro em alguns segmentos da
economia nacional. Isso porque, com vistas a garantir o interesse e a seguranga
nacional, procurou coibir-se, total ou parcialmente, a influéncia estrangeira em

determinadas atividades econémicas estratégicas no Brasil.

Apos reformas realizadas na segunda metade da década de noventa,
diversas destas restricdes e impedimentos previstos na Constituicdo da Republica
acabaram sendo retiradas do texto constitucional, no entanto, algumas ainda
persistem, tanto na Constituicdo quanto na legislagdo infraconstitucional, apesar da

visivel tendéncia brasileira a abertura econbmica.

Atualmente, dentre as atividades protegidas, total ou parcialmente, ao acesso
de capital estrangeiro estdo as seguintes atividades: assisténcia a saude;
jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; pesquisa e lavra de
recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica; energia

nuclear; industria pesqueira; servigos de correio e telégrafos; concessao de linhas

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 17 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 53.
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aéreas domésticas, industria aeroespacial, instituicbes financeiras e sociedades
seguradoras, além de restricbes impostas a propriedade em areas rurais e negécios

em zona de fronteira.

Cumpre tecer alguns comentarios acerca da disposi¢cao constitucional que
veda a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
atividade de assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei, inserida

no art. 199, paragrafo 3°, da Carta.

A Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que disciplina o Sistema Unico de
Saude - SUS, muito embora repita tal restricido constitucional em seu art. 23,
estabelece excegdes a vedagédo no segmento aos casos “de doagdes de organismos
internacionais vinculados a Organizagdo das Nacgdes Unidas, de entidades de
cooperacao técnica e de financiamento e empréstimos™, bem como quando houver
“servicos de saude mantidos, sem finalidade Ilucrativa, por empresas, para
atendimento de seus empregados e dependentes, sem qualquer 6nus para a
seguridade social.”

No entanto, tais excecdes ndo se referem a possibilidade de participacédo de
estrangeiro, pessoa fisica ou juridica, no capital social de sociedades atuantes no
segmento de assisténcia a saude, mas tdo somente, a possibilidade de haver a
injecdo nestas atividades de recursos provenientes do exterior, através de doagdes
e de operacdes de mutuo, o que parece nao implicar na participacdo da sociedade
estrangeira na atividade.

A fim de flexibilizar esta restricdo, tramita no senado o Projeto de Lei n® 259,
de 2009, de autoria do Senador Flexa Ribeiro, que “altera o art. 23 da Lei n° 8.080,
para permitir a participacdo de empresa e de capital estrangeiro na assisténcia a

O projeto amplia a possibilidade de capital estrangeiro no segmento em
questdo, mediante a participagdo em pessoas juridicas organizadas sob a forma de

® Para tanto, devera haver autorizagéo do 6rgéo de direcdo nacional do SUS, e a submisséo ao seu
controle das atividades que forem desenvolvidas e dos instrumentos que forem firmados (art. 23,
garégrafo 2°, da Leo 8.080/90)

Disponivel em : http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=91666
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sociedade andnima, com no minimo cinquenta e um por cento do capital votante
pertencente a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, que atuem
nos seguintes ramos: (a) hospital geral, inclusive filantropico (inciso IlIl); (b)
laboratorios de analises clinicas, de anatomia patologica e de genética humana; (c)
servico de fisioterapia; (d) servico de diagnostico por imagem; (e) agdes e
pesquisas de planejamento familiar; (f) seguro-saude e plano privado de

assisténcia a saude®.

O projeto prevé, contudo, algumas atividades assistenciais, cuja exploragao é
vedada ou restringida ao capital estrangeiro, por serem consideradas estratégicas e
de interesse nacional. Estas sdo: Cirurgia cardiovascular, terapia e propedéutica
hemodinamica, quimioterapia, radioterapia, hemodialise e transplantes, sob a
justificativa do Senador Flexa Ribeiro, autor do projeto, de que “séo atividades que
utilizam medicamentos, equipamentos e insumos de altissimo custo e sdo passiveis

de controle por monopalios ou oligopdlios.”

Outro exemplo que ja foi flexibilizado consiste na regra do art. 222 da
Constituicdo, que reserva o exercicio das atividades jornalisticas e de radiodifusao
sonora e de sons e imagens aos brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez
anos ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede no Pais. Tratando-se de pessoa juridica, ha um limite maximo de participagao
estrangeira, ndo podendo a sociedade contar com mais de 30% de seu capital social
total e votante nas maos de estrangeiros ou brasileiros naturalizados ha menos de

10 anos.

Neste caso, também a administracdo da sociedade devera ser exercida
exclusivamente por brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 anos, aos quais
incumbira estabelecer o conteudo da programagao divulgada, bem como a
responsabilidade editorial e as atividades de selegdo e dire¢do da programacao

veiculada.

%2 Este inciso & objeto de emenda, que visa suprimi-la, tendo em vista que a matéria ja é tratada pela
Lei n° 9656/98, que em seu art. 1°, §3°, permite as pessoas fisicas ou juridicas residentes ou
domiciliadas no exterior a constituirem ou participarem do capital, ou do aumento do capital, de
pessoas juridicas de direito privado constituidas sob as leis brasileiras para operar planos privados de
assisténcia a saude.
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Antes da redagao dada pela emenda constitucional 36/2002, era totalmente
vedada a participagdo de estrangeiros em sociedades deste segmento, que
deveriam ser de titularidade exclusiva de brasileiros natos ou naturalizados ha

menos de 10 anos.

Ademais, a participagédo de pessoa juridica em sociedades jornalisticas ou de
radiodifusdo somente era permitida a partido politico e a sociedades cujo capital
pertencesse exclusiva e nominalmente® a brasileiros, desde que através de capital
sem direito a voto e que ndo excedesse a trinta por cento do capital social total

daquela.

Portanto, depreende-se que, na esteira das reformas conferidas a
Constituicao, a partir da emenda constitucional 36/2002, houve uma flexibilizagdo da
vedacéo total a participacdo de estrangeiros no segmento de atividades jornalisticas
e de radiodifusdo, de modo a permitir a participacdo, ainda que minoritaria, de
pessoas fisicas e juridicas estrangeiras nas sociedades do setor.

Cumpre mencionar, ainda, outro impedimento a sociedade estrangeira,
prevista na lei complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, que institui o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, e, na regra de
seu art. 3° § 4°, inciso Il, veda que a pessoa juridica “que seja filial, sucursal,
agéncia ou representacdo, no Pais, de pessoa juridica com sede no exterior” se
beneficie do tratamento juridico diferenciado conferido pela lei, como por exemplo
optar pelo regime do Simples Nacional.

Assim, muito embora as flexibilizagcdes referidas, diversas restricbes e
impedimentos a entrada de capital estrangeiro em territério brasileiro ainda
persistem e servem para garantir a protecdo de setores sensiveis da economia

nacional, seja para garantir a segurancga, o interesse ou a soberania nacional.

® No atual regime juridico das sociedades andénimas, as a¢cdes somente podem ser nominativas. A
Lei 8.021/1990, que dispde sobre a identificagdo dos contribuintes para fins fiscais, e da outras
providéncias, aboliu do ordenamento juridico patrio as agbes ao portador.
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3.4. Caso YAHOO! DO BRASIL INTERNET LTDA

O Egrégio Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso Especial n°
1.021.987%, de relatoria do Ministro Fernandes Gongalves, firmou interessante
posicionamento acerca da responsabilidade civil de sociedade brasileira pelos atos

praticados por sua controladora estrangeira, em decisdo assim ementada:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ANTECIPACAO DE
TUTELA. RETIRADA DE PAGINA DA REDE MUNDIAL DE
COMPUTADORES. CONTEUDO OFENSIVO A HONRA E A IMAGEM.
ALEGADA RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE CONTROLADORA, DE
ORIGEM ESTRANGEIRA. POSSIBILIDADE DA ORDEM SER CUMPRIDA
PELA EMPRESA NACIONAL. 1. A matéria relativa a nao aplicagdo do
Cdédigo de Defesa do Consumidor a espécie nao foi objeto de decisédo pelo
aresto recorrido, ressentindo-se o recurso especial, no particular, do
necessario prequestionamento. Incidéncia da sumula 211/STJ. 2. Se
empresa brasileira aufere diversos beneficios quando se apresenta ao
mercado de forma tdo semelhante a sua controladora americana, deve
também, responder pelos riscos de tal conduta. 3. Recurso especial nao
conhecido. (REsp 1021987/RN, Rel. Ministro FERNANDO GONGCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe 09/02/2009)

O Recurso Especial em comento foi interposto pela YAHOO! DO BRASIL
INTERNET LTDA, contra decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Norte, que desprovera o Agravo de Instrumento manejado pela recorrente em
face da decisao interlocutéria de deferimento da antecipacao parcial dos efeitos da
tutela requerida pela autora, determinando a retirada de site ofensivo do ar
(http://www.geociies.com/lidysantana), sob pena de multa diaria de R$ 200,00

(duzentos reais).

A agado ajuizada por Lidiane de Souza Santana objetivava, além da
desativacdo do site mantido supostamente mantido pela recorrente, deferida em
sede antecipatoria, a condenagdo da demandada YAHOO! a compensagao pelos

danos morais sofridos em razado da veiculagdo de anuncio inveridico e ofensivo de

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.021.987 - RN. Recorrente: YAHOO! DO
BRASIL INTERNET LTDA. Recorrida: Lidiane de Souza Santana. Relator: Ministro Fernando
Gongalves. Brasilia, 07. out. 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=823695&sReg=200800024438&s
Data=20090209&formato=PDF> Acesso em 25 jun. 2014
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programas sexuais contendo fotografias pornograficas atribuidas a pessoa da

autora.

Assim, a recorrente, com base no permissivo constitucional contido na alinea
“a”, do inciso lll, do art. 105 da CRFB, alegou afronta a regra do art. 28, caput e

paragrafo 2°, do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Referiu que a pagina objeto da demanda, haveria sido criada por um usuario
da Internet, que fez uso de servico disponibilizado pela empresa Yahoo! Inc,
sociedade americana que nao é parte do processo, e que o fato de referida empresa
figurar como sua socia, ndo implicaria em sua responsabilidade para responder a
ordem judicial que |Ihe é relativa, aliado ao fato de n&o estarem preenchidos os
requisitos da desconsideragdo da personalidade juridica (em nosso entendimento,

pretendia referir-se a modalidade inversa de desconsideracéo).

Afirmou, ainda, que, na condigdo de sociedade controlada pela sociedade que
detém responsabilidade e integrante de grupo societario, ndo poderia ser
solidariamente responsavel, visto que a luz do Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 28, paragrafo 2°), sua responsabilidade seria meramente subsidiaria. E, por fim,
argumenta que as normas do referido diploma legal ndo seriam aplicaveis ao caso,

tendo em vista a auséncia de relagdo de consumo com a recorrida.

O eminente Relator, ao julgar o recurso, ponderou que o Tribunal a quo
sequer cogitara a hipotese de desconsideragdo da personalidade juridica da
recorrente ou de sua controladora americana, mas sim de aplicagdo da teoria da
aparéncia, tendo citado o dispositivo legal que prevé o instituto apenas como

amparo a decisao.

E, assim, considerando que a Yahoo! Brasil vale-se do reconhecimento de
sua controladora americana, apresentando-se no Brasil com a mesma logomarca e,
como tal, aufere beneficios ao se apresentar como representante nacional desta,
entendeu o relator que a controlada (recorrente) deve também responder pelos

riscos de tal conduta, que ndo podem ser repassados ao consumidor.

No ponto, citou como precedente o famoso caso da Panasonic do Brasil, em
que o STJ responsabilizou a subsidiaria brasileira da Panasonic, sediada no Japéao,
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pela garantia de produto da mesma marca adquirido em Miami, nos Estado Unidos

da América.%®

Cumpre referir que os Ministros Aldir Passarinho Junior e Carlos Fernando
Mathias, muito embora acompanhassem o voto do relator, realizaram ressalva no
sentido de que o precedente acima citado, invocado pelo Relator, ndo se relaciona
ao caso em apreco, visto que nas palavras do primeiro, se trata este de precedente
“absolutamente atipico”.

Ademais, justificou o nobre relator a responsabilidade da recorrente sob a
afirmativa de que ha dificuldade de o consumidor distinguir com clareza ambas as
empresas, mesmo porque acaso se digitasse o endereco do site objeto da demanda
imediatamente haveria o redirecionamento ao site da Yahoo! Brasil.

Desta forma, o relator houve por bem nao conhecer do recurso especial
interposto, mantendo a decisao recorrida, para reconhecer a responsabilidade da
sociedade brasileira por atos de sua soécia controladora estrangeira, diante da
incidéncia da teoria da aparéncia.

O sistema da responsabilidade no Codigo de Defesa do Consumidor visa a

mais efetiva e integral reparagdo do dano ao consumidor, com a adogao da teoria

® DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR. DEFEITO DA
MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA NACIONAL DA MESMA MARCA
("PANASONIC"). ECONOMIA GLOBALIZADA. PROPAGANDA. PROTECAO AO CONSUMIDOR.
PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUACOES A PONDERAR NOS CASOS CONCRETOS.
NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL REJEITADA, PORQUE SUFICIENTEMENTE
FUNDAMENTADO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO NO MERITO, POR MAIORIA. | - Se a
economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a livre concorréncia,
imprescindivel que as leis de protecdo ao consumidor ganhem maior expressdo em sua exegese, na
busca do equilibrio que deve reger as relagbes juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco,
inerente a competitividade do comércio e dos negdcios mercantis, sobretudo quando em escala
internacional, em que presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios paises,
sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnolégico da informatica e no forte mercado
consumidor que representa o nosso Pais. Il - O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje
"bombardeado" diuturnamente por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicdo de produtos,
notadamente os sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta diversos fatores,
dentre os quais, e com relevo, a respeitabilidade da marca. Ill - Se empresas nacionais se beneficiam
de marcas mundialmente conhecidas, incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos
produtos que anunciam e comercializam, ndo sendo razoavel destinar-se ao consumidor as
consequéncias negativas dos negoécios envolvendo objetos defeituosos. IV - Impbe-se, no entanto,
nos casos concretos, ponderar as situagdes existentes. V - Rejeita-se a nulidade argliida quando sem
lastro na lei ou nos autos." ()
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objetiva, e, conforme ensinamentos do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino®, a
ampliacdo do nexo de imputagdo, para incluir como responsaveis todos os

fornecedores envolvidos na relagido, aos casos de fato do produto e do servigo.

A teoria da aparéncia tem ampla aplicag&o na jurisprudéncia patria quando se
trata de responsabilidade civil do fornecedor, e no caso em analise, a sua aplicagao
se deu justamente para garantir a efetiva prote¢cdo a vitima do consumo e facilitar o
seu acesso a justiga, considerando que a real responsavel esta sediada no exterior,
contudo possui uma subsidiaria brasileira, que facilmente podera cumprir a ordem

liminar determinada.

Importante referir que ainda que néo se trata a Recorrente de agéncia, filial ou
sucursal da sociedade estrangeira, € necessario haver esta responsabilizagdo. Muito
embora a constituicdo de uma subsidiaria brasileira pela sociedade estrangeira,
com personalidade juridica propria, trata-se, de fato, de uma extensdo de sua
personalidade juridica, para exercer a sua atividade social no Brasil, diante das
vantagens decorrentes desta forma de atuagdo, sobretudo a auséncia de

autorizacao de funcionamento.

Assim, a recorrente ndo soO se vale do renome de sua sdécia estrangeira,
conforme afirma o relator, como também foi constituida justamente com o propdsito
de permitir este fato, ou seja, a atuagdo da estrangeira em territorio brasileiro, ainda

gue na qualidade de sécia de sociedade limitada nacional.

Portanto, de suma importancia o precedente ora comentado ao tema das
sociedades estrangeiras, pois sedimenta entendimento acerca da existéncia de
responsabilidade de uma subsidiaria constituida no Brasil, por atos de sua
controladora estrangeira, o que, de um lado, visa a protecdo dos consumidores
brasileiros e, de outro, deve ser levado em consideragao pela sociedade estrangeira

ao investir no Brasil.

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do
Consumidor e a defesa do fornecedor. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 172-173.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Como polo de atragdo de investimentos estrangeiros, o Brasil cada vez mais
conta com a presencga de capital estrangeiro em sua economia, seja através de
investimento de portfolio ou investimento direto, que importa na participacao efetiva
de estrangeiros na administragdo de sociedades nacionais ou na constituicdo de
estabelecimentos subordinados no Brasil.

Partindo de uma prévia reflexdo do regime juridico de sociedades
estrangeiras, seu reconhecimento e legislagéo aplicavel, buscou o presente trabalho
analisar as alternativas disponiveis as sociedades estrangeiras que visem investir no
Brasil de forma direta, mais especificamente, com a pretensdo de exercer de modo

estavel seu objeto social.

Conforme exposto no presente trabalho, no Brasil, verificam-se duas
principais formas com que a sociedade estrangeira possa concretizar este obijetivo.
A primeira, mediante autorizagao para funcionamento do Poder Executivo brasileiro
e, a segunda, através da participacdo no capital social de sociedade brasileira, em
regra, independentemente de autorizag&o para tanto.

Na forma do art. 11 Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e das
convengodes internacionais ratificadas pelo Brasil relativas ao tema, as pessoas
juridicas de direito internacional privado sao regidas pela lei do local de sua
constituicdo. Assim, cumpridos o0s requisitos previstos naquela legislagcdo a
existéncia e aquisicdo de personalidade juridica, a sociedade sera reconhecida no
Brasil.

Contudo, havendo o interesse de efetivamente exercer os direitos préprios de
seu objeto social ou de instalagdo de estabelecimentos permanentes no Brasil,
necessita a sociedade estrangeira de autorizacdo do Poder Executivo, podendo,
contudo, ser acionista de sociedade brasileira, conforme determina a regra do art.
1.134 do Cadigo Civil.
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Assim, a participagdo no capital social de sociedade brasileira, em regra,
prescinde de autorizagdo, o que torna esta alternativa a mais utilizada por

sociedades estrangeiras, sem que isto configure fraude a lei.

Por outro lado, considerando que nem sempre os investimentos estrangeiros
trazem efeitos positivos aos paises receptores e que os mesmos devem ser
selecionados de acordo com as necessidades e objetivos locais, aliado a critérios de
defesa da seguranga nacional, faz-se necessario que o Brasil adote essa

preocupacao.

A analise pelo governo da oportunidade e da conveniéncia na recepgao de
investimentos estrangeiros em certos casos é fundamental e legitima a necessidade
de autorizagdo para o funcionamento, em ato discricionario, sem configurar,

obviamente, arbitrariedade.

Isso importa dizer que € importante restringir a entrada de empresas, nao so
para proteger as areas sensiveis e estratégicas da economia, objetivo visado com as
restricdes e impedimentos impostos ao capital estrangeiro, como também para que
se permita a selegcao dos investimentos que de fato venham acrescentar ao Pais,
desenvolver o capital humano e tecnoldgico, proteger os recursos naturais e,

consequentemente, reverter-se em beneficios a sociedade.

Ademais, a regulagcdo das sociedades estrangeiras também deve existir,
desde os cuidados com a exploragdo de recursos nacionais, até a protecéo

daqueles que com elas se relacionem, sobretudo os consumidores.

Nesse ponto, destacam-se algumas exigéncias legais impostas a sociedade
estrangeira autorizada, como por exemplo a obrigatoriedade de nomeacédo de um
representante legal no Brasil, com poderes especificos de representagéo, inclusive
para receber citacdo, e a necessidade de publicidade dos atos e de prova da
integralizagao do capital social destinado as operag¢des no Brasil.

Também a jurisprudéncia deve garantir esta prote¢do, sendo um exemplo o
julgado do Superior Tribunal de Justica analisado no presente trabalho, que
determina a responsabilidade de sociedade brasileira pelos atos de sua controlada

estrangeira, como forma de amparo ao consumidor.
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Assim, é imprescindivel ao Brasil, como pais receptor de investimentos e
também cada vez mais investidor, incentivar a entrada de capital estrangeiro e
proteger seus investidores no exterior, e, ao mesmo tempo, respeitar suas

necessidades e prioridades internas.
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ANEXO

RECURSO ESPECIAL N° 1.021.987 - RN (20080002443-8)

RELATOR :  MINISTRO FERNANDO GONCALVES
RECORRENTE : YAHOO! DO BRASIL INTERNET LTDA
ADVOGADOS . LEONARDO PERES DA ROCHA E SILVA E OUTRO(S)

JOSE ALEXANDRE BUAIZ NETO E OUTRO(S)
REGINALDO MEDEIROS GOMES E OUTRO(S)
ANDRE ZONARO GIACCHETTA E OUTRO(S)

RECORRIDO . LIDIANE DE SOUZA SANTANA
ADVOGADO : LUIZ VALERIO DUTRA TERCEIRO E OUTRO(S)
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA.
RETIRADA DE PAGINA DA REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES. CONTEUDO
OFENSIVO A HONRA E A IMAGEM.ALEGADA RESPONSABILIDADE DA
SOCIEDADE CONTROLADORA, DE ORIGEM ESTRANGEIRA. POSSIBILIDADE
DA ORDEM SER CUMPRIDA PELA EMPRESA NACIONAL.

1. A matéria relativa a ndo aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor a espécie
nao foi objeto de decisdo pelo aresto recorrido, ressentindo-se o recurso especial, no
particular, do necessario prequestionamento. Incidéncia da sumula 211/STJ.

2. Se empresa brasileira aufere diversos beneficios quando se apresenta ao
mercado de forma tdo semelhante a sua controladora americana, deve
também, responder pelos riscos de tal conduta.

3. Recurso especial ndo conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justi¢ca, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a
seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso especial. Os Ministros Aldir
Passarinho Junior, Jodo Otavio de Noronha, Luis Felipe Salomé&o e Carlos Fernando
Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12 Regido) votaram com o Ministro Relator.
Brasilia, 07 de outubro de 2008. (data de julgamento)

MINISTRO FERNANDO GONGCALVES, Relator
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 200800002443-8 REsp 1021987 /RN
Numeros Origem: 1070018767 20070004717 20070004717000000
PAUTA: 02102008 JULGADO: 02102008

Relator
Exmo. Sr. Ministro FERNANDO GONCALVES

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro FERNANDO GONCALVES

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. ANTONIO CARLOS PESSOA LINS

Secretaria
Bela. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUAGAO

RECORRENTE : YAHOO! DO BRASIL INTERNET LTDA

ADVOGADOS : LEONARDO PERES DA ROCHA E SILVA E OUTRO(S)
JOSE ALEXANDRE BUAIZ NETO E OUTRO(S)
REGINALDO MEDEIROS GOMES E OUTRO(S)
ANDRE ZONARO GIACCHETTA E OUTRO(S)

RECORRIDO : LIDIANE DE SOUZA SANTANA

ADVOGADO : LUIZ VALERIO DUTRA TERCEIRO E OUTRO(S)

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizag&o
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisgo:

"Adiado por indicagédo do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."

Brasilia, 02 de outubro de 2008

TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N° 1.021.987 - RN (2008/0002443-8)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONGCALVES:

Por LIDIANE DE SOUZA SANTANA foi proposta agdo de indenizagdo por danos
morais em face de YAHOO!DO BRASIL INTERNET LTDA, requerendo, em sede de
antecipagao de tutela, a desativagédo do site "http.Avww.geocities.comfidysantana”,
no qual estaria veiculado anuncio inveridico, oferecendo programas sexuais com sua
pessoa, além de conter fotos pornograficas a ela atribuidas.

O Juizo da 152 Vara Civel de Natal defere o pedido liminar, determinando que
a YAHOO! DO BRASIL retire a pagina do ar, sob pena de multa diaria de R$ 200,00
(duzentos reais).

Contra essa decisdo € manejado agravo de instrumento, desprovido pela Primeira Camara Civel do
Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Norte, em acdérddo que guarda a seguinte ementa:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. DEMANDA INDENIZATORIA. DIVULGAGCAO DE IMAGEM DE
FORMA DEGRADANTE. DESRESPEITO A IMAGEM EVIDENTE. ORDEM
JUDICIAL DETERMINANDO A RETIRADA DA PAGINA DA INTERNET QUE VEICULA A NOTICIA.
ARGUICAO DE IMPOSSIBILIDADE TECNICA PARA CUMPRIMENTO DA
OBRIGAGCAO. PROCEDIMENTOS IMPUTADOS A EMPRESA ESTRANGEIRA.COMPOSICAO DE
GRUPO ECONOMICO. APLICACAO DO ART. 28 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
TEORIA DA APARENCIA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE
DAS ARGUMENTAGCOES EXPENDIDAS PELA AGRAVANTE. CONJUNTO PROBATORIO
INSUFICIENTE PARA IMPOR ENTENDIMENTO DIVERSO DAQUELE PROFERIDO PELO JUIZO
ORIGINARIO. DECISAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO." (fls. 249)

Opostos embargos de declaragao, restaram rejeitados (fls. 266/270).

Inconformada, interpde a YAHOO! BRASIL recurso especial com fundamento no art.
105, inciso lll, alinea "a", do permissivo constitucional, alegando maltrato ao art.
28, caput e § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Assinala, no essencial, que a pagina "httpAvww.geocities.comMidysantana” foi
criada por um usuario dainternet com o uso de um servigo oferecido pela empresa
Yahoo! Inc.,em seu portal "httpAahoo.com"”, cabendo a essa empresa,
portanto, cumprir a determinacéo judicial questionada.

Assevera, de outra parte, que a desconsideragao da personalidade juridica, prevista
no caput do art. 28 da Lei 8.07890, € uma forma de atribuir aos s6cios obrigagdes
que, em principio, sdo da pessoa juridica. Nesse passo, entende que tal instituto ndo
pode ser utilizado para impor ao sécio responsabilidade que ja seria originariamente
sua, como ocorre in casu, em que esta sendo condenado a cumprir ordem judicial
relativa a Yahoo! Inc. somente pelo fato desta empresa figurar como sua sdécia.
Acena, também, com aimpropriedade de se falar em desconsideracdo da
personalidade juridica na auséncia de fraude ou abuso de direito.

Nesse diapasdo entende, ainda, que por ndo ser sécia da Yahoo! Inc., mesmo no
caso de desconsideragdo da personalidade juridica daquela, n&o poderia ser
chamada a responder a ordem judicial relativa a empresa americana. Ressalta, de
toda forma, que tanto a condenacgéo direta da Yahoo! Inc., como a imposi¢cado de
obrigagdo a socio daquela empresa depende da presencga desta no podlo passivo
da demanda, o que nao ocorre.
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Sustenta, ademais, que nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor, as
sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas sao
subsidiariamente responsaveis pelo cumprimento das obriga¢cdes decorrentes da
aplicacao de suas normas. Assim, defende a tese de que, na condigdo de sociedade
controlada pela Yahoo! Inc. e integrante do mesmo grupo societario, ndo poderia ser
diretamente responsabilizada por prestagao devida pela controladora.

Argumenta que n&o mantém relagdo de consumo com a recorrida, dai serem
inaplicaveis as disposigdes do Codigo de Defesa do Consumidor para regular a
situacao retratada nos autos. Nao bastasse, entende que o aresto recorrido parte de
premissa equivocada para chegar as conclusdes apresentadas, pois afirma que a
Yahoo! Brasil € representante e sb6cia da Yahoo! Inc., o que ndo condiz com
a realidade.

Esclarece, por fim, que ndo tem condigbes legais e técnicas para cumprir o quanto
determinado pela justi¢ca potiguar.

Contra-razdes as fls. 322/342.

E o relatério.

RECURSO ESPECIAL N° 1.021.987 - RN (2008/0002443-8)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES (RELATOR):

Os denominados "provedores de internet" s&o pessoas fisicas ou juridicas que
exercem diversas fun¢des no ambito da rede mundial de computadores. A partir do
tipo de atividade desenvolvida podem ser divididos em provedores de acesso,
provedores de servigos e provedores de conteudo.

Os provedores de servigos sdo responsaveis, por exemplo, pelos servigos de correio
eletrbnico, hospedagem de paginas eletrénicas e chave de busca. Dentre esses, o
que nos interessa para a compreensao do tema em debate, € a hospedagem de
paginas eletrbnicas, que incluem, no mais das vezes, a disponibilizagdo
de ferramentas para o usuario produzir uma pagina e o fornecimento de espaco para
armazenamento dos dados criados.

Na espécie, ingressa a autora com pedido de antecipagao de tutela requerendo seja
retirada da rede mundial pagina eletrénica de conteudo ofensivo a sua imagem e a
sua honra, criada por usuario, até entdo, andénimo. O pedido é provido, sendo
condenada a recorrente a cumprir a determinagao, sob pena de multa diaria.
Sustenta a recorrente, porém, ndo ter capacidade técnica ou juridica para executar o
quanto ordenado, pois nao seria o provedor de servicos responsavel pela criacdo da
pagina e armazenagem das informagdes nela contidas.

Assegura, nesse passo, que o site, objeto da lide, foi criado e hospedado por um
usuario da internet com o uso de uma ferramenta oferecida pela empresa americana
Yahoo! Inc., no portal "http.Avww.yahoo.com", enquanto o seu portal &
o "http:Avww.yahoo.com.br".

De inicio, a matéria relativa a impossibilidade de aplicacdo das normas
consumeristas a espécie nao foi objeto de decisdo pelo aresto recorrido, apesar da
oposicao de embargos declaratorios. Nao alegada violagao ao art. 535 do Codigo de
Processo Civil, incide, in casu, a sumula 211STJ.

A propésito:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO
AGRAVO REGIMENTAL. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 211STJ
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— AUSENCIA DE ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AO ART. 535 DO CPC -
DESPROVIMENTO.

| - N&o enseja interposicdo de Recurso Especial matéria que ndo tenha sido
ventilada no v. aresto atacado e sobre a qual, embora tenham sido opostos 0s

embargos declaratérios competentes, o orgéo julgador ndo se pronunciou e a parte

interessada néo alegou ofensa ao art. 535 do CPC, incidindo, na hipotese, o verbete

sumular n. 211 do STJ.

Il - Agravo Regimental desprovido.” (AgRg no REsp 881.416RS, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, DJde 05.03.2007)

Por outro lado, insiste a recorrente na impossibilidade de aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica ao caso dos autos, seja pela nao
comprovagéo da ocorréncia de fraude ou abuso de direito, seja porque o instituto
nao pode ser utilizado para obrigar o socio por responsabilidade que ja era
originariamente sua.

Nesse passo, faz-se necessario um esclarecimento, a empresa que teria fornecido
0S meios para o usuario criar a pagina ofensiva a imagem e honra da recorrida, isto
€, a Yahoo! Inc. é s6cia majoritaria da Yahoo! Brasil, detendo 97, 14% de suas cotas
sociais. Nesse sentido, a afirmagao da recorrente poderia ser assim traduzida: néo
pode ser desconsiderada a personalidade juridica da Yahoo! Brasil para alcangar a
Yahoo! Inc. se a prestagédo exigida ja era de responsabilidade desta ultima, pois o
instituto tem outra finalidade, qual seja, a responsabilizagdo do sécio, em casos
especificos - fraude, abuso de direito -, por obrigacdo da pessoa juridica.
Acrescenta, ainda, que ndo é socia da Yahoo! Inc. e, ainda, que fosse esse 0 caso,
a desconsideragdo da personalidade juridica da empresa americana somente
poderia ser efetivada com sua presenca no polo passivo da lide, o que nao ocorre.

Apesar de toda essa judiciosa argumentacédo, o fato é que o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte, salvo melhorjuizo, n&do cogita especificamente da desconsideracdo da
personalidade juridica quer da recorrente, quer da Yahoo! Inc.. O artigo 28 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor é citado como amparo para aplicagdo da teoria da aparéncia. Sdo os termos do voto
condutor do aresto recorrido, verbis:

"O art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor dispée:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragéo
da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administrag&o.

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, s&o
subsidiariamente responsaveis pelas obrigagbes decorrentes deste codigo.

Assim é que, como bem ressaltado pela 172 Procuradoria de Justica, o Colendo
Superior Tribunal de Justica, considerando as benesses obtidas pelas
empresas nacionais que pertine a utilizacdo de marcas internacionalmente
conhecidas, determinou a responsabilidade daquelas pelos produtos anunciados e
comercializados por esta, ndo sendo plausivel, portanto, que o consumidor suporte
os 6nus oriundos da comercializagdo do produto (sic). (parecer de fls. 225-232)
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(...)

Volvendo-se ao caso dos autos, observa-se que a agravante (Yahoo! do Brasil
Internet Ltda) € uma pessoa juridica diversa da Yahoo Inc., todavia, percebe-se
que ambas pertencem a um mesmo grupo econémico, sendo certo que a primeira é
representante desta ultima no Brasil.

Desta feita, evidencia-se insubsistentes os motivos soerguidos pela agravante para
se eximir do cumprimento da ordem judicial em epigrafe, haja Vvista que,
pelo principio da aparéncia, sendo representante e socia da Yahoo Inc., conforme
consta no contrato social colacionado as fls. 198-211, mostra-se como
responsavel pelo cumprimento das ordens judiciais que remontem a procedimentos
dirigidos ao servigo que oferecem em territorio nacional, se ndo de forma direta por
possivel impossibilidade técnica, ao menos intermediando a realizagdo do que lhe foi
determinado.

Seria desarrazoado impor ao consumidor todo o 6nus de acionar uma empresa
estrangeira, quando a mesma se faz representar por outra com sede no Brasil
e pertencente ao mesmo grupo econémico.

Assim, ndo ha que se considerar o argumento que sustenta a pretensdo recursal em
exame de que ndo se detém as ferramentas necessarias para a retirada da pagina
destacada nos autos da internet.

(...)

Agindo, portanto, a agravante, no Brasil, com aparéncia de geréncia sobre o0s servigos prestados pela
Yahoo Inc, suposta responsavel das ferramentas adequadas pararetirada da pagina
www.geocities.comfidysantana da internet, cabe a mesma que adote os procedimentos necessarios
junto a esta ultima para o cumprimento da ordem que emana de primeiro grau, haja vista que para o
consumidor a Yahoo! Do Brasil Internet Ltda que se apresenta como responsavel pelos servigos da
Yahoo Inc., compondo, inclusive, o mesmo grupo econémico, conforme ja ressaltado."(fls. 2563255).

Nesse contexto, percebe-se que o cerne da controvérsia cinge-se a possibilidade de
aplicacdo da teoria da aparéncia ao caso, acenando a recorrente com a
impropriedade de se adotar tal entendimento, tendo em vista que o Cddigo de
Defesa do Consumidor fala somente em responsabilidade subsidiaria de participante
do mesmo grupo econbmico e ndo em responsabilidade direta.

A teoria da aparéncia ou aparéncia de direito foi definida por Alvaro Malheiros como
sendo "uma situagdo de fato que manifesta como verdadeira uma situagéo juridica
nédo verdadeira, e que, por causa do erro escusavel de quem, de boa-fé, tomou
o fenbmeno real como manifestacdo de uma situacédo juridica verdadeira, cria um
direito subjetivo novo, mesmo a custa da propria realidade” (Aparéncia de direito.
Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. S&o Paulo: RT, n.6, p. 46,
1978). E matéria controvertida na doutrina e na jurisprudéncia, tendo
alcangado certo grau de unanimidade no que respeita a citacdo de pessoa
juridica feita em pessoa que se apresente, na sede, como sua representante.

A propésito:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ART. 544 DO CPC. EXECUCAO FISCAL. PENHORA. CITACAO. PESSOA
JURIDICA. TEORIA DA APARENCIA. APARENTE REPRESENTANTE LEGAL
DA EMPRESA.

1. Reputa-se valida a citacdo da pessoa juridica porintermédio de quem se
apresenta na sede da empresa como seu representante legal e recebe a citagdo
semressalva de que ndo possui poderes para tanto. Precedentes desta
Corte: AGA 441.507RJ, Relator Ministro  Aldir ~ Passarinho Junior, 42
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Turma, DJ de22042003; AERESP 205275PR, Relator Ministra Eliana Calmon,
Corte Especial, DJ de 28102002; REsp302.403RJ, Relator Ministra Eliana Calmon,
22 Turma, DJ de 23092002.

2. In casu, sob o angulo fatico (Sumula 07/STJ), assentou a Corte local: "Embora, o
senhor RICARDO CALDERARO IORIO ndo conste dos atos constitutivos da
agravante, ao menos das alteragbes acostadas aos autos (fl. 3337-TUMG), e
embora ndo esteja claro qual sua relagdo com a sociedade executada (ja que nem
mesmo a agravante cuidou de esclarecer este pormenor), ndo se pode deixar de
registrar que o mesmo, além de estar na sede da agravante, nada ressalvou quando
firmou o termo de intimag&o de penhora trazido em copia as fl. 28-TJMG-verso” (fl.
72).

3. Agravo regimental desprovido." (AgRg no Ag 736.583MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira
Turma,julgado em 14.08.2007, DJ 20.09.2007 p. 223)

No caso em apreco, € fato que a Yahoo! Brasil apresenta-se aos consumidores
utilizando a mesma logomarca da empresa americana. Além disso, ao digitar na
rede mundial o endereco trazido nas razées do recurso como sendo da Yahoo! Inc. -
www.yahoo.com - abre-se, na realidade, a pagina da Yahoo! Brasil. Diante dessa
moldura fatica, é de se supor que o consumidor nao distingue com clareza as divisas
entre a empresa americana e sua correspondente nacional. Uma aparentando ser a
outra.

Assim, sendo direito do consumidor a facilitacdo da defesa de seus direitos e a
efetiva reparacdo dos danos morais experimentados, € de se concluir pela
legitimidade passiva da recorrente para responder aos termos da ordem judicial
questionada, ndo sendo razoavel impor a recorrida o Onus de demandar
empresa internacional, mormente se a demora na retirada das
informagdes caluniosas é fator preponderante para agravar-lhe o sofrimento moral.
Esclareco, por oportuno, que para Orlando Gomes uma das razdes para a aparéncia
ser tomada como realidade € n&o tornar mais lenta, fatigante e custosa a atividade
juridica (Transformacdes gerais do direito das obriga¢des. Sado Paulo: RT, 1967, p.
242).

Ademais, € de se considerar que a empresa brasileira aufere diversos beneficios
quando se apresenta ao mercado de formatdo semelhante a sua controladora
americana, deve, pois, também, responder pelos riscos de tal conduta.

Nesse sentido:

"DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTERIOR. DEFEITO
DA MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA NACIONAL DA MESMA
MARCA ("PANASONIC"). ECONOMIA GLOBALIZADA. PROPAGANDA.
PROTECAO AO CONSUMIDOR. PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUACOES
A PONDERAR NOS CASOS CONCRETOS. NULIDADE DO ACORDAO
ESTADUAL REJEITADA, PORQUE SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO NO MERITO, POR MAIORIA.

| - Se a economia globalizada ndo mais tem fronteiras rigidas e estimula e favorece
a livre concorréncia, imprescindivel que as leis de prote¢do ao consumidor ganhem
maior expressdo em sua exegese, na busca do equilibrio que deve reger as relagbes
juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, inerente a competitividade do
comércio e dos negdocios mercantis, sobretudo quando em escala internacional, em
que presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em varios paises,
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sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnologico da informatica e
no forte mercado consumidor que representa o nosso Pais.

Il - O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje "bombardeado”
diuturnamente por intensa e habil propaganda, a induzir a aquisicdo de
produtos, notadamente os sofisticados de procedéncia estrangeira, levando em linha
de conta diversos fatores, dentre os quais, e com relevo, a respeitabilidade da
marca.

Il -Se empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente
conhecidas, incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos produtos
que anunciam e comercializam, nao sendo razoavel destinar-se ao consumidor
as conseqiiéncias negativas dos negécios envolvendo objetos defeituosos.

IV - Impbe-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar as situagbes existentes.

V - Rejeita-se a nulidade argliida quando sem lastro na lei ou nos autos.” (REsp
63.981SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Rel. p” Acdérdéao
Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Quarta Turma, Julgado
em 11.04.2000, DJ 20.11.2000 p. 296)

Cumpre ressaltar, ainda, que a recorrente foi determinada a retirada da pagina
causadora de dano a imagem da recorrida, mas no caso de impossibilidade técnica,
foi estabelecido que adotasse os procedimentos necessarios junto a Yahoo! Inc.
(sua controladora) para alcangar o mesmo fim, ndo Ihe auxiliando, portanto, a
argumentacdo no sentido de que nao tem capacidade técnica para cumprir o
guanto determinado.

Frise-se, por fim, que a circunstédncia de o aresto recorrido ter asseverado que a
Yahoo! Brasil é sécia da Yahoo! Inc., quando a situacao € inversa, ndo tem o condao
de alterar as conclusdes ali referidas, pois ambas, de toda forma, pertencem ao
mesmo grupo econdmico, como reiteradamente afirmado.

Nao conhec¢o do recurso especial.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

QUARTA TURMA
Numero Registro: 200800002443-8 REsp 1021987 /RN

Numeros Origem: 1070018767 20070004717 20070004717000000
PAUTA: 02102008 JULGADO: 07102008

Relator
Exmo. Sr. Ministro FERNANDO GONCALVES

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro FERNANDO GONCALVES

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. ANTONIO CARLOS FONSECA DA SILVA

Secretaria
Bela. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
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AUTUACAO

RECORRENTE : YAHOO! DO BRASIL INTERNET LTDA

ADVOGADOS : LEONARDO PERES DA ROCHA E SILVA E OUTRO(S)
JOSE ALEXANDRE BUAIZ NETO E OUTRO(S)
REGINALDO MEDEIROS GOMES E OUTRO(S)
ANDRE ZONARO GIACCHETTA E OUTRO(S)

RECORRIDO : LIDIANE DE SOUZA SANTANA

ADVOGADO : LUIZ VALERIO DUTRA TERCEIRO E OUTRO(S)

ASSUNTO: Civil - Responsabilidade Civil - Indenizag&o
SUSTENTAGCAO ORAL

Dr(a). LEONARDO PERES DA ROCHA E SILVA, pela parte RECORRENTE:
YAHOO! DO BRASIL INTERNET LTDA

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisgo:

A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do recurso especial, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Jodo Otavio de Noronha, Luis
Felipe Salom&o e Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12
Regido) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 07 de outubro de 2008

TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
Secretaria

RECURSO ESPECIAL N° 1.021.987 - RN (2008/0002443-8)

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: Sr. Presidente, tenho uma
restricdo em relagdo a invocacdo do precedente. E que se trata de precedente téo
absolutamente atipico que nao representou, nao representaria hoje e nem
representava a época o pensamento do Superior Tribunal de Justigca, se considerada
a composicao da 22 Secao.
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E uma situagdo em que um produto que jamais foi feito no Brasil teria garantia, sem
que aqui fosse produzido ou existisse sequer o ferramental para se fazer um reparo
dessa natureza.

Trata-se de um acorddao muito peculiar, que quase chegou a ser rescindido na
Secgao, ndo o sendo por uma preliminar suscitada pelo Sr. Ministro Hélio Quaglia
Barbosa de inadmissibilidade em uma determinada circunstancia.

Mas a questdo no caso € outra, de Internet, como destacado no debate, de sorte
que acompanho o voto de V. Exa., ndo conhecendo do recurso especial, mas com a
ressalva de que aquele precedente do Superior Tribunal de Justica nao se afeicoa a
essa espécie dos autos.

RECURSO ESPECIAL N° 1.021.987 - RN (2008/0002443-8)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:

Sr. Presidente, acompanho o voto de V. Exa., ndo conhecendo do recurso especial.

RECURSO ESPECIAL N° 1.021.987 - RN (2008/0002443-8)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO
TRF 12 REGIAO) (Relator): Acabamos de ver o licido voto do Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior
fazendo uma analise, uma visao critica, no melhor sentido que a palavra tenha, de uma jurisprudéncia
no caso da Panasonic, que todos conhecemos, e mesmo aqueles que nao votaram, ndo estéo
sozinhos, porque muita gente pensa assim.

No caso dos "hackers", por exemplo, que entram em contas bancarias, os penalistas ndo sabem bem
oque fazer, e a ultima coisa que se diz é Direito Penal proprio e Direito Penal impréprio. Se a matéria
pode se resolver pelo Direito Penal comum, préprio, entdo, pouco importa o veiculo, sendo, o
impréprio, que esta exigindo, e ha "toneladas" de projetos de lei em matéria penal para definir os
delitos de informatica.

No caso, trata-se apenas de responsabilidade.

Ouvi a lucida sustentagdo do eminente Advogado, mas, no caso especifico, todos entram em sites. A
informatica € um utensilio de bolso. Entdo, no momento, um pouco dessa figura da confuséo, no
sentido juridico do termo, e diante dessa o6tica, enfatizada pelo voto do eminente Ministro Relator,
peco vénia para acompanhar o voto do Sr. Ministro Relator, sem me comprometer com o precedente,
com o acordao potiguar.

N&o conheco do recurso especial.
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