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nal, a cria¢do de uma “sociedade comercial
do Mercosul” ¢ prevista desde 2003 pelas
autoridades mercosurenhas. Ela ¢ igualmen-
te plebiscitada pela doutrina. Embora dife-
rentes, todas as proposi¢oes doutrinarias re-
correm a mesma ideia: a criagao, pelo direito
do Mercosul, de uma forma de sociedade
comercial autbnoma, dotada de um estatuto
de alcance geral que esteja a disposi¢ao do
maior niimero possivel de atores econdmi-
cos. Porém, nenhuma delas expressa uma
regra clara quanto ao método de conexao
juridica preferivel para esta sociedade. Em
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matéria de sociedades supranacionais, o
nivel de autonomia da lex societatis depende
da escolha entre o método da unicidade de
conexdo a ordem juridica supranacional e
o método da pluralidade de conexdes, que
permite a ancoragem da sociedade no direito
do Estado onde ela estabelece sua sede ou
no qual ela desenvolve suas atividades, no
ambito de uma relacdo de complementari-
dade entre a ordem juridica que a institui e a
ordem juridica estatal. Ao passo que a Unido
Europeia privilegia o método da pluralidade
de conexdes das sociedades que ela instituiu
(societas europaea; sociedade cooperativa
europeia; agrupamento europeu de interesse
econdmico), nds preconizamos o método
da unicidade para uma futura sociedade do
Mercosul. Trata-se do tnico método de co-
nexao juridica apto a garantir a autonomia,
a unidade, a uniformidade e a coeréncia do
direito aplicavel a sociedade. No contexto
do Mercosul, este método contribuira, ou-
trossim, a constru¢ao de uma ordem juridica
dotada de uma maior eficacia nas suas rela-
¢des com as ordens juridicas nacionais. As
conclusdes sdo apresentadas em anexo, em
um texto unificador, que podera ser tomado
mais tarde sob a forma legislativa.

Résumé: Afin d’offrir aux entreprises des moyens
plus efficaces d’action a I’échelle régionale,
la création d’une “société commerciale
du Mercosur” est envisagée depuis 2003
par les autorités mercosuriennes. Elle est
également plébiscitée par la doctrine. Si
leurs propositions différent, elles recourent
toutes a la méme idée: la création, par le
droit du Mercosur, d’une forme de société
commerciale autonome ayant un statut
de portée générale qui permettrait au plus
grand nombre d’acteurs économiques
d’en profiter. Cependant, ces propositions
n’expriment aucune regle claire quant a la
méthode de rattachement juridique a retenir.
En matiére de sociétés commerciales supra-
nationales, le niveau d’autonomie de la lex
societatis dépend du choix entre la méthode
de I’unicité du rattachement a 1’ordre juri-
dique supranational et celle de la pluralité
de rattachements, qui permet 1’ancrage de
la société dans le droit de I’Etat ou elle
établit son siege, dans le cadre d’un rapport
de complémentarité entre 1’ordre juridique
qui Iinstitue et I’ordre juridique étatique.

Alors que I’Union européenne a privilégié
la méthode de la pluralité dans les textes
régissant les sociétés de droit européen
(societas europaea; société coopérative
européenne; groupement européen d’intérét
économique), nous préconisons la méthode
de I’unicité pour une future société com-
merciale du Mercosur. 11 s’agit de la seule
méthode de rattachement juridique pouvant
assurer I’autonomie, 1’unité, I’uniformité et
la cohérence du droit applicable a la société.
Dans le contexte du Mercosur, cette métho-
de contribuera de surcroit a batir un ordre
juridique doté d’une plus grande efficacité
dans ses rapports avec les ordres juridiques
de ses Etats membres. Les conclusions sont
présentées en annexe, sous la forme d’un
texte fédérateur, susceptible d’étre repris par
la suite sous la forme législative.

Introducio™

1. O projeto de uma “sociedade co-
mercial do Mercosul”. A fim de oferecer as
empresas da regido meios mais eficazes de
acdo em escala regional, a criacdo de uma
sociedade comercial do Mercosul é pensada
desde 2003 pelas autoridades mercosurenhas.
Com efeito, pela Decisdo n. 26/03, de 15 de
dezembro de 2003, o Conselho do Mercado
Comum (CMC) encarregou o Grupo Mer-
cado Comum (GMC) de “identificar, antes
de julio de 2004, los instrumento necesarios
para facilitar la radicacion y el desarrollo de
las actividades empresariales en el Mercosur,
en materia de instalacion de sociedades, visas
empresariales, armonizacion de los montos
exigibles a inversionistas y constitucion de
empresas Mercosur, entre otros, con ¢l obje-
tivo de concretar instrumentos en estas ma-
terias, en el primer semestre del afio 2005”.!

" As referéncias limitam-se ao necessario. A
palavra “estatuto” refere-se ao instrumento interna-
cional ou regional que institui uma nova forma social;
empregada no plural, refere-se as regras livremente
estabelecidas pelos associados. Os §§ indicados em
notas deste texto referem-se aos paragrafos da Tese, em
sua versao francesa.

1. Mercosur/CMC/Déc. n. 26/03, de 15.12.2003,
relativa ao “Programa de Trabalho para os anos 2004-
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2. A instituicao de uma empresa Mer-
cosur seria assim uma das medidas de
“facilitacion empresaria” que poderia dar
um novo impulso a integragdo produtiva
regional, enquanto o quadro juridico relativo
ao exercicio das atividades comerciais dentro
do Mercosul permanecer essencialmente na-
cional. Trata-se de uma ferramenta opcional
que encarnaria o ideal de promocao da livre
circulagdo de bens, de servigos e de fatores
de produgdo em um espago juridico-eco-
ndémico marcado por legislagdes nacionais
harmonizadas, em conformidade com o art.
1¢ do Tratado de Assungdo de 1991.

3. Apds a decisdo n. 26/03, o CMC
aprovou um Programa de integragdo produ-
tiva do Mercosul em 2008. Para coordenar e
executar este Programa, o Conselho criou, no
mesmo ano, o Grupo de Integragio Produtiva
(GIP) que, subordinado a0 GMC, tem sob seu
encargo o estudo sobre a implementacao das
empresas Mercosur?> Em sua “Proposigéo
de orientagdes para a integracdo produtiva
do Mercosul”, de 2007, o Grupo preconi-
zou a realizacdo de estudos para viabilizar
a instituicdo de empresas Mercosur e para
revisar, identificar e analisar as eventuais
dificuldades de natureza juridico-financeira
a sua constitui¢do. As empresas Mercosur
deveriam se beneficiar de um tratamento
preferencial nos paises-membros.’

4. Até o presente, nenhum projeto de
estatuto foi apresentado. O desrespeito aos
prazos fixados para a elaboracao desse esta-
tuto decorre, em primeiro lugar, da reticéncia
dos Estados-membros a um aprofundamento
do processo de integragdo. Em segundo

2006”: pt. 1.16 do Programa n. 1 — Mercosur Econdmi-
co-comercial. Sublinhado pelo autor.

2.Mercosur/CMC/Déc. n. 12/08. O GIP tem por
objetivo coordenar o Programa de Integragao Produtiva
(PIP) do Mercosul. Este programa visa refor¢ar a com-
plementaridade produtiva da regido e, em particular, as
pequenas e médias empresas regionais € as empresas
dos paises de menor dimensao no seio do Mercosul.

3. Mercosur/LXVIII GMC/DI n. 13/07, Anexo
XII da Ata Mercosur/GMC/ACTA 02/07.

lugar, ele se explica pelo fato de que a cria-
¢do de uma empresa Mercosul implica em
definir a forma desta futura entidade. Neste
momento, surge a escolha entre uma socie-
dade supranacional ou um label regional
pelo qual concede-se as sociedades de direito
nacional um conjunto de privilégios no seio
do mercado comum em construgio.

5. O GMC parece privilegiar a escolha
de um “label” quando se refere ao “trata-
mento preferencial” para empresa Mercosur
em sua “Proposi¢ao de orientagdes para a
integracao produtiva do Mercosul”, de 2007.
Com efeito, neste documento o GMC afirma
sua preferéncia por um regime que trate das
questdes de investimentos estrangeiros, de
circulacdo de capitais, de imposicao fiscal e
de acesso a certas licitagdes publicas e setores
da economia dos espacos regionais de inte-
gracdo econdmica. O recurso a um estatuto
de alcance geral nao ¢, porém, descartado
expressamente.

6. A solucao do “label” ndo ¢, contu-
do, pertinente. Além de contemplarem a
liberdade de estabelecimento da sociedade
“labelizada” apenas do ponto de vista do
estabelecimento secundario, os regimes
preferenciais ndo regulamentam as opera-
¢des de concentracdo regional. O recurso
a filial comum “labelizada”, submetida a
uma lei estatal e caracterizada por restri-
¢des importantes a participacdo no capital
social, constitui o Unico quadro juridico
proposto para a aproximagdo das empresas
da regido. Ele ¢ insuficiente para cumprir
os objetivos do Tratado de Assuncdo. O
fraco sucesso que conheceu o Estatuto das
empresas binacionais argentino-brasileiras*
atesta esta insuficiéncia.

Além disso, a auséncia de estruturas
supranacionais na ordem juridica mer-

4. Tratado para o estabelecimento de um estatuto
de empresas binacionais argentino-brasileiras, assinado
em Buenos Aires, em 6.7.1990, e ratificado pela Argen-
tina, em 18.4.1991 (Lei n. 23.935, BO de 22.5.1991),
e pelo Brasil em 26.5.1992 (DL n. 26, BO 28.5.1992 ¢
D. n. 619, de 29.7.1992).
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cosurenha pode revelar-se prejudicial ao
desenvolvimento e ao aprofundamento do
mercado comum em constru¢ao. Com efeito,
confrontadas, entre outras, a diversidade das
legislagdes em matéria societaria, as socie-
dades podem ver-se forgadas a adiar seus
planos de expansdo regional ou a adotar uma
estratégia de implantagdo cujas montagens
juridicas complexas ndo lhes convém. Esta
realidade pode dissuadi-las a desenvolver
uma atividade transfronteiriga. Ora, a so-
lugdo juridica mais eficaz para superar tais
dificuldades consistiria em instaurar uma
sociedade comercial supranacional e ndo um
“label” regional.

7. Produto da integragdo regional, a
sociedade comercial supranacional apre-
senta-se como uma nova forma juridica
de organizagdo da empresa no seio de um
mercado comum. Trata-se de um tipo de
agrupamento dotado de personalidade juri-
dica, cujo estatuto adotado pela Organizagao
Regional de Integracdo Economica (ORIE)
tem alcance geral no ambito do mercado
integrado. O recurso a este tipo de estrutura
visa ndo somente enquadrar a empresa por
meio de um conjunto de regras uniformes,
mas também reconhecer-lhe uma mobi-
lidade intrarregional inédita. Ao facilitar
relagdes de cooperagdo e de concentragdo
entre sociedades de diferentes Estados-
-membros, este novo tipo societario permite
as empresas superarem as adversidades de
natureza juridica decorrentes da complexi-
dade das rela¢des internacionais e contribui
ao aprofundamento do mercado comum e ao
melhoramento de sua situacdo economica e
social em seu seio. Embora sujeito a criticas,’

o qualificativo “supranacional” acentua

5. Esta qualificag@o pode todavia suscitar criticas,
uma vez que ¢ proveniente de um termo em si contro-
verso — a “‘supranacionalidade” —, cuja pertinéncia para
definir a natureza juridica e assim classificar certas
organizagdes regionais de integracdo — as remotas Co-
munidades europeias, naquela circunstancia — fora seria-
mente contestada (cf. V. Constantinesco, Compétences et
pouvoirs dans les communautés européennes.: contribu-

de preferéncia a forma da sociedade, a or-
dem juridica que a institui, bem como seus
objetivos e o direito que lhe é aplicavel.®
Por esses critérios, a sociedade supranacional
distingue-se da “sociedade multinacional”,
assim como da “sociedade internacional”.’”

8. Na auséncia de um projeto mercosu-
renho que opere uma escolha entre um “label
comunitario” e um “estatuto de alcance
geral”, a adog@o de um estatuto para uma

tion a l'étude de la nature juridique des communautés,
t. LXXIV, Paris, LGDJ, col. “Bibliothéque de droit
international”, 1974, pp. 46-58). E, contudo, permitido
ir além desta controvérsia porque a “sociedade supra-
nacional” ¢ uma denominagdo amplamente consagrada
pela doutrina europeia e seguidamente empregada pelas
autoridades e pelos operadores do direito. Tal qualifi-
cagdo ¢ assim preferivel a qualquer outra terminologia
ou denominagdo. Além disso, ainda que nem todas as
ORIE sejam marcadas pela “supranacionalidade” de
seus orgaos e do direito que elas produzem, por razdes
de simplificagdo terminologica, este estudo emprega
indistintamente o qualificativo “supranacional” para
designar todos os tipos de sociedades instituidas por
tais organizagdes.

6. Nesse sentido, Y. Loussouarn, “Droit interna-
tional du commerce et Marché commun”, RTD com.
1971, chron., pp. 882-916, pp. 911 e ss.

7. As sociedades supranacionais distinguem-se
das sociedades ditas “multinacionais” ou “transnacio-
nais” que sdo grupos de sociedades cujos membros
unidos economicamente encontram-se repartidos entre
diferentes paises e submetidos a diferentes direitos
nacionais. Ela pode, no entanto, apresentar as carac-
teristicas de uma empresa multinacional, notadamente
quando identificada como sociedade mae de um grupo
internacional. As sociedades supranacionais distinguem-
-se igualmente das sociedades ditas “internacionais”
que sao sociedades comerciais de direito privado ou
estabelecimentos publicos criados por convengdes
internacionais a fim de “equilibrar os diversos interes-
ses estatais, paraestatais ou essenciais aos olhos dos
Estados” (B. Bousquet, L élaboration du statut d’une
société commerciale européenne, Tese, Paris, 1969, pp.
43-44). Essas entidades sao qualificadas de “sociedades
internacionais” por sua conexao direta a ordem juridi-
ca internacional. Constituidas para cumprir missdes
especificas, seus estatutos sdo desprovidos de alcance
geral. Por essa razdo, as sociedades supranacionais nao
se confundem com as sociedades internacionais, mesmo
se no passado certa confusdo manifestou-se na doutrina
(cf. J. Barmann, “Les communautés européennes et le
rapprochement des droits”, RIDC 1960-1, pp. 9-60, p.
56; e, do mesmo autor, “Supranationale Aktiengesells-
chaften”, NJW —Heft 17 (1957), pp. 613-614).
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sociedade comercial supranacional continua
assim uma questao atual.

Neste contexto de inércia das autorida-
des mercosurenhas, a institui¢ao de uma so-
ciedade comercial do Mercosul € plebiscitada
pela doutrina dos paises-membros de lingua
espanhola.® Contudo, ndo pretendemos
demonstrar a pertinéncia ou ndo de criagao
desta sociedade. Nosso ponto de partida ¢é
a vontade mercosurenha de instaurar uma
forma de sociedade que permita ultrapassar o
quadro juridico essencialmente nacional que
rege o exercicio das atividades comerciais do
Mercosul e para a qual uma conexao juridica
deve ser definida.

9. A “sociedade comercial do Mer-
cosul”: uma conexao a definir. Embora
diferentes, as proposi¢des doutrinarias re-
correm a mesma ideia: a criagdo, pelo direito
do Mercosul, de uma forma de sociedade
comercial autbnoma, dotada de um estatuto
de alcance geral que esteja a disposi¢do do
maior niimero possivel de atores economi-

8.A.S. Dreyzin Klor, “Las sociedades comercia-
les en la integracion subregional”, Revista de derecho
privado y comunitario, 2002, pp. 463-514, pp. 480-
490, pp. 465-472; D. Duprat, “Una sociedad anonima
comunitaria para el Mercosur. La administracion de
las sociedades anonimas en los paises del Mercosur”,
Primer Congreso Internacional del Mercosur, realizado
pelo Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos
Aires — 15-17.4.2004: http://www.colproba.or g.ar/
mercosur/5.asp, consultado 29.10.2004, 4 pp.; H. O.
Llobera, “Consideracion del tipo societario del Merco-
sur”, VIII Jornadas Rioplatenses de Derecho, Colegio
de Abogados de San Idiro ¢ Colegio de Abogados del
Uruguay a San Isidro, de 2-4.10.2003: http.//www.casi.
com.ar/academica/derecho_comerciall8.htm, consul-
tado 29.10.2004, 13 pp.; A. Kleidermacher, “Sociedad
Comun del Mercosur”, in E. M. H. Favier Duboise R. A.
Nissen (dirs.), Derecho societario argentino e iberoame-
ricano — VI Congreso Argentino de Derecho Societario
y II Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y
de la Empresa, t. 11, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996, pp.
607-611; N. Coquetti, “Sociedad del Mercosur”, RIDM,
2003, n. 2, pp. 70-76; E. A. Ferraro, “Sociedad comiin
del Mercosur. Una contribucion al concepto de capital
variable”, in E. M. (h) Favier Dubois ¢ R. A. Nissen
(dirs.), Sociedades y concursos en el Mercosur — Primer
encuentro Argentino-Uruguayo de Institutos de Derecho
Comercial, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996, pp. 203-204.

cos. Porém, nenhuma delas expde uma regra
clara de conexao juridica.

10. A questdao da conexdo juridica é,
portanto, indispensavel para construir o
regime juridico desta futura sociedade. Ela
¢ mesmo incontornavel na medida em que
existe um liame entre o nivel de harmoni-
zagdo legislativa atingido e o método de
conexao a ser escolhido para as sociedades
supranacionais. No Mercosul, ha um déficit
significativo de harmoniza¢do em matéria
societaria, apesar da sua necessidade.’ Face
ao siléncio das autoridades do Mercosul e da
doutrina, a questao da conexao a ser definida
para a sociedade do Mercosul continua posta.

11. A funcido da conexio juridica
das sociedades supranacionais. A fungio
primordial da conexao juridica consiste em
revelar o direito aplicavel a relagdo juridica
internacional por meio da reparti¢do das
competéncias legislativas. Em matéria de
sociedades supranacionais, a finalidade
justificando sua instituicao e as exigéncias
de unidade e de uniformidade de seu regime
juridico precedem aos objetivos tradicio-
nalmente avangados quando da escolha do
critério de conexdo responsavel por aquela
repartigdo, dentre os quais figuram a proximi-
dade e a protegdo de certas partes da relagdo
juridica. A definicdo da conexdo juridica
da sociedade supranacional deve entdo ser
orientada por aquelas especificidades.

Os objetivos atribuidos as sociedades
supranacionais pressupdem que a unidade
econdmica e a unidade juridica da empresa
coincidem no conjunto do mercado interno.
Isto implica neutralizar qualquer entrave que
resulte da disparidade e da circunscrigdo ter-
ritorial dos direitos nacionais pelo despren-

9. E. M. Favier-Dubois (H), “Globalizacion
integracion regional. El balance negativo de la armoni-
zacion societaria en los paises del Mercosur”, in D.
Roque Vitolo e J. M. Embid Irujo (dirs.), £l derecho
de sociedades en un marco supranacional — Union
Europea y Mercosur, Mercatura, Granada, Comares,
col. “Estudios de Derecho Mercantil”, n. 26, 2007, pp.
3-14, pp. 13-14.
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dimento dessas sociedades de seu ambiente
nacional, ainda que sociedades apatridas ndo
devam existir. ' A unidade juridica procurada
pela desvinculagdo das sociedades suprana-
cionais dos direitos estatais deveria in fine
assegurar a uniformidade e a coeréncia do
direito que lhe ¢ aplicavel.

A escolha da conexdo ¢ pois determi-
nante para garantir a unidade e a unifor-
midade do regime destas sociedades, além
de que os métodos de interpretagdo e de
integrac@o de lacunas dela dependem. Com
efeito, quando da aplicagdo do direito uni-
forme, a escolha do intérprete opera-se entre
uma interpretagdo autdbnoma € o recurso ao
método conflitual. Oposta a este ltimo, a
interpretagdo autéonoma ndo se refere a um
direito estatal, mas observa a letra, o siste-
ma e o espirito da regulamentagao a fim de
entender seu sentido. Os principios gerais da
ordem juridica da qual o texto emana podem
igualmente guiar a interpretacdo autonoma.
Somente este método garante a autonomia e a
uniformidade do regime em questao. Porém,
se a interpretacdo autdbnoma impde-se face as
incertezas que pesam sobre as disposi¢oes de
fonte regional, ela ¢ frequentemente afastada
em proveito do método conflitual quando se
trata de colmatagdo de lacunas dos textos
regionais. Com efeito, a defini¢ao das fontes
subsidiarias dos instrumentos opcionais ad-
quire uma dimensao particular, pois ela supde
um acordo politico entre os Estados sobre o
nivel de autonomia ou de dependéncia do
direito nacional que se queira reconhecer
a instituicdo objeto daqueles instrumentos.
Em matéria de sociedades supranacionais, a
defini¢do de tais niveis depende da escolha
entre o método da unicidade de conexdo a
ordem juridica supranacional e o método da
pluralidade de conexdes.

12. Unicidade e pluralidade de cone-
xoes. Encontrando-se a fronteira de varias

10. E. R. Salem, “La question de la nationalit¢ des
sociétés et les intéréts frangais a 1’étranger”, JDI, 1919,
pp- 23-36, espec. pp. 23-25; L. Mazeaud, “‘La nationalité
des sociétés”, JDI, 1928, pp. 30-66, pp. 42-43.

ordens juridicas, ¢ necessario definir, seja
por meio de uma conexao Unica, seja por
meio de uma conexao plural, o ou os sistemas
juridicos aos quais a sociedade supranacional
sera submetida.

13. A conexdo unica de uma sociedade
supranacional implica, no que diz respeito as
matérias cobertas pelo estatuto, submeté-la
exclusivamente a ordem juridica de onde ela
emerge. Esta escolha reclama, pois, que a
sociedade seja subtraida do direito do Estado
onde se encontra sua sede social ou no qual
ela desenvolve suas atividades. Por conse-
guinte, o instrumento que a institui “deve
ser autossuficiente e autorreferente”.! Esta
conexao reclama ainda que seja admitido a
sociedade dissociar a administragdo central
de sua sede estatutaria no interior do terri-
torio correspondente ao mercado comum.
O sistema de conexdo deve ainda expressar
os objetivos de autonomia e de unidade do
direito aplicavel a sociedade, indispensaveis
a coeréncia de seu regime. Este sistema
contém uma regra que denominamos de
regra de conexdo unica e que sistematiza o
método da unicidade de conexdo da socie-
dade supranacional. Este método ndo afeta
a possibilidade de conceder aos associados
uma margem de liberdade de regulagdo de
suas relagdes societarias.

14. A este método opde-se uma técnica
conflitual que conduz a uma pluralidade de
conexoes da sociedade. Em uma relagdo de
complementaridade entre a ordem juridica
que a institui ¢ a ordem juridica estatal, a
sociedade ancora-se no direito do Estado
onde ela estabelece sua sede ou no qual
ela desenvolve suas atividades. O direito
nacional intervém a titulo subsididrio ou
principal.'? Se este método conduz a uma

11. B. Fauvarque-Cosson e M. Behar-Touchais,
La mise en ceuvre des instruments optionnels dans le
domaine du droit civil européen, Etude Trans Europe
Experts, vol. 5, SLC, 2012, p. 44.

12. A pluralidade de conexdes das sociedades
supranacionais nao se confunde com o incidente de
pluralidade de elementos de conexdo. Este incidente se
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conexao ao direito estatal fundada na concen-
tragdo da sede estatutaria ¢ da administra¢ao
no interior de um mesmo Estado-membro,
ele ndo a pressupode: a dissociagio das sedes
pode ser desejavel quando se quiser assegu-
rar a homogeneidade do direito aplicavel as
sociedades supranacionais a conexao plural
pertencentes a um mesmo grupo. O método
da pluralidade também nao afeta a possibi-
lidade de reconhecer aos associados certa
margem de liberdade estatutaria.

15. Criar uma sociedade supranacional
implica, pois, escolher um dos dois métodos.
Nao sendo necessario esperar para empreen-
der, apresenta-se aqui uma resposta para uma
futura sociedade comercial do Mercosul
através de uma perspectiva comparatista.

16. Confrontacio com a experiéncia
europeia. Existe hoje um direito opcional
europeu das sociedades de referéncia sem
igual para a analise comparada. Com efeito,
até o presente, apenas a Unido Europeia
instituiu formas societarias supranacionais:
Agrupamento Europeu de Interesse Econo-
mico (AEIE)," Sociedade Europeia (SE)*¢
Sociedade Cooperativa Europeia (SCE).'* De

realiza em presenca de uma situac@o Uinica e intervém
diretamente no momento da localizagdo da conexdo
retida: “hd pluralidade de conexdo quando esta toma,
em uma situagdo particular, varias expressées, locali-
zadas em diferentes ordens juridicas” (J.-P. Laborde, La
pluralité du point de rattachement dans [’application
de la regle de conflit, Tese, 2 vols., Bordeaux, 1981,
vol. I, p. 66). Assim ocorre quando uma pessoa possui,
ao mesmo tempo, duas nacionalidades e que a regra de
conflito aplicavel designa a lei nacional para governar
seu estatuto pessoal. Certo, a pluralidade de conexdes
das sociedades supranacionais reclama a intervengao de
diferentes fontes juridicas para reger um mesmo tipo de
sociedade, até mesmo uma situa¢do unica. Mas essas
ordens juridicas ndo intervém de maneira concorrente,
por intermédio de uma multiplica¢do acidental de
um elemento de conexdo qualquer; ao contrario, elas
intervém de maneira organizada, em uma relagao de
complementaridade.

13. Regulamento (CE) n. 2.137/85 do Conselho,
de 25.7.1985 (JO L 199, 31.7.1985, pp. 1-9).

14. Regulamento (CE) n. 2.157/2001 do Con-
selho, de 8.10.2001 (JO L 294, 10.11.2001, pp. 1-21).

15. Regulamento (CE) n. 1.435/2003 do Con-
selho, de 22.7.2003 (JO L 207, 18.8.2003, pp. 1-24).

lege ferenda, outras estruturas societarias sao
concebidas. Para responder as expectativas
das pequenas e médias empresas, a Comissao
apresentou uma proposicao de regulamento
relativo ao estatuto da Sociedade Privada
Europeia (SPE) em 2008,!° remodelada a
partir de entdo pela Presidéncia do Conselho
da Unido Europeia, cuja ultima versao data
de 23 de maio de 2011."7 Se a retirada desta
proposic¢ao foi anunciada de maneira lapidar
pela Comissao em 2 de outubro de 2013,
o projeto de estatuto para uma SPE néo foi,
por isso, verdadeiramente abandonado: nesta
mesma ocasido, a Comissdo preveniu que ela
apresentara em breve uma nova proposigao
“nesta area”."”

17. Embora o método da unicidade
apareca como a solugdo de principio nas
proposigdes de regulamento das principais
sociedades comerciais de direito europeu,?
a resisténcia dos Estados-membros a sub-
trac@o destas sociedades do seu direito — no
que diz respeito as matérias cobertas pelo
estatuto — conduz a consagragdo do mé-
todo da pluralidade nos textos em vigor.?!

16.COM (2008) 396 2008/xxxx (CNS). Propo-
sition de Reglement du Conseil relatif au statut de la
société privée européenne (Présentée par la Commis-
sion)(SEC(2008) 2098) (SEC(2008) 2099).

17. Dossié interinstitucional: 2008/0130 (CNS),
Bruxelas, 23.5.2011, Doc 10.611/11, DRS 84/SOC 432.

18. Anexo da Comunicagdo da Comissao ao Par-
lamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e
Social Europeu e ao Comité das Regides — Programme
pour une réglementation affiitée et performante (RE-
FIT): résultats et prochaines étapes, COM (2013), 685
final, 2.10.2013, p. 10.

19. Anexo a COM (2013), 685 final, prec., p.
10, nota 40. Em 13.4.2011, a Comissao predicou a
retomada da analise dos projetos relativos ao estatuto
de uma Mutual Europeia e de uma Associagao Europeia
para remediar o fracasso do estatuto da SCE (cf. “Doze
alavancas para estimular o crescimento e reforgar
a confianca”: http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2011:0206:FIN:FR:PDF).
Recentemente, a Comissdo adotou uma Proposta de
Regulamento do Conselho relativa ao estatuto da Fun-
dacdo europeia (FE), Com (2012), 35 final, 8.2.2012.

20. V. infra, notas 40 e 41.

21. A pluralidade de conexdes foi igualmente o
meétodo escolhido ndo apenas para uma futura SPE, mas
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Essa solugdo intervém a despeito da auto-
nomia necessaria vis-a-vis do direito interno
que reclamam os instrumentos opcionais para
garantir sua eficacia. Cabe porém indagar: a
pluralidade de conexdes constitui uma solu-
¢do adaptada as exigéncias das sociedades
comerciais supranacionais? A resposta ndo é
evidente, ja que os dois métodos concorrem
entre si e sdo fontes de inlimeras dificuldades.

18. O exemplo da mobilidade regional
ilustra-o. Com o método da pluralidade, a
intervencao do direito estatal pode constituir
um verdadeiro freio a mobilidade destas
sociedades. Com efeito, a transferéncia da
sede implica uma adaptacdo obrigatoria dos
estatutos da sociedade de direito europeu
ao direito nacional do pais de destina¢do.?
Por isto, se uma SE dotada de agdes com
voto duplo deseja transferir sua sede de
Paris para Luxemburgo, ela devera tor-
nar seus estatutos conformes ao direito
luxemburgués que, até o presente momen-
to, ndo admite tal categoria de agdes.?
Ora, em face da ameaca de supressao desta
categoria de agdes, seus titulares estardo
pouco inclinados a aprovar um projeto de
transferéncia da sede para aquele pais, apesar
das vantagens econdmicas e financeiras da
operagao. Gragas a uma particularidade do
direito nacional subsidiariamente aplicavel,
uma minoria de acionistas pode assim evi-
tar a transferéncia internacional da sede da
sociedade. Este tipo de inconveniente maior

também pela proposigao de 8.2.2012 relativa ao estatuto
de uma FE (art. 3), ndo obstante a opinido contraria ma-
nifestada pela maioria das pessoas consultadas pela Co-
missao em 2007, a propdsito de um estatuto para a SPE
(cf. http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/
index_fi-htm), e em 2009 a propdsito de um estatuto para
aFE (cf. B. Lecourt, “Fondation européenne — Synthése
des réponses a la consultation publique”, Commission
européenne, nov. 2009, Rev. soc. 2010, p. 896).

22.Cf. arts. 8-2, lit. b e 8-10 do Regulamento SE;
arts. 7-2, lit. b e 7-10 do Regulamento SCE.

23. Exemplo extraido de C. Cathiard, “Etat des
opérations de rapprochement et de mobilité réalisées
par le recours a la société européenne”, Cah. dr. entr: n.
6, nov. 2011, dossier 39.

desaparece nas sociedades supranacionais
ndo sujeitas ao império dos direitos estatais.

Outro exemplo particularmente revela-
dor dos inconvenientes inerentes ao método
da pluralidade concerne a criagdo de uma SE
pela via da fusdo. Esta operac¢ao reclama uma
aplicagdo conjunta dos direitos nacionais.**
Ora, a pratica revela uma divergéncia destes
direitos sobre o método de avaliagdo para
o célculo da paridade de troca de agdes, o
que pode ser suscetivel de gerar dispari-
dades entre os acionistas minoritarios das
sociedades concernidas pela operagdo.?
Segundo alguns autores, “este problema con-
duz os grupos a prever a aquisi¢do de 100%
do capital das filiais a absorver preliminar-
mente a realizagdo da fusdo e operar assim
por fusdo simplificada sem emissdo de novas
acoes pela absorvente e, por conseguinte, sem
célculo da ratio aplicavel a troca de agdes™.®
Estes autores destacam que tal estratagema ¢
evidentemente um freio ao desenvolvimento
destas operagdes em razao do seu alto custo
financeiro. A semelhanga do exemplo prece-
dente, este constrangimento a criagao de uma
SE poderia ser convenientemente evitado
com a ado¢do do método da unicidade de
conexao apenas a ordem juridica europeia.

19. De maneira geral, a pluralidade de
conexdo provoca uma concorréncia entre
as ordens juridicas nacionais cujos efeitos
sdo nefastos para o bom funcionamento
do estatuto das sociedades supranacionais.
Com efeito, a vontade de atrair ou de con-
servar estas sociedades em seu territorio
conduz os Estados a reformar seu direito
societario e a adotar disposigdes visando
especificamente estas sociedades. Seu
regime juridico torna-se entdo fortemente

24. A excegdo da fusdo por absor¢ao de uma
subsidiaria integral.

25. C. Cathiard e A. Lecourt, La pratique du droit
européen des sociétés — Analyse comparative des struc-
tures et des fusions transfrontaliéres, Paris, Joly éditions,
2010, col. “Pratique des affaires”, n. 110.

26.1bid. (T.L.)
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marcado pelos particularismos nacionais.”’
Este particularismo ¢ acentuado pela fre-
quéncia com a qual as regras nacionais
intervém e definem, in fine, os verdadeiros
contornos do regime juridico da sociedade
supranacional. Além da perda de unidade, a
lex societatis fragmentada torna-se suscetivel
de comportar inimeros conflitos intrinsecos.
Acrescente-se que a concorréncia de sistemas
juridicos induz o risco de uma comparagio
de vantagens oferecidas pelos diferentes
direitos nacionais em proveito ndo da so-
ciedade mas de interesses particulares dos
dirigentes ou do acionista majoritario. Por
exemplo, a certeza que o valor das ac¢des
das sociedades incorporadas nos paises de
direito mais flexivel sofreria em razdo do
contetdo do direito subsidiariamente aplica-
vel a sociedade poderia condicionar a escolha
do pais no qual a transferéncia de uma SE
deveria ocorrer ou no qual esta deveria ser
inicialmente registrada. Todavia, ao passo
que a ideia mesma de integracdo “opde-se
a uma visdo essencialmente competitiva
das rela¢des entre as ordens juridicas”,?
o método da pluralidade de conexdes suscita
tal competi¢do de maneira a impedir a rea-
lizagdo do objetivo da unidade juridica das
sociedades supranacionais. Ao contrario, o
método da unicidade neutraliza qualquer
possibilidade de concorréncia legislativa
sobre questoes relativas ao campo de apli-
cagdo material dos instrumentos que regem
estas sociedades.

20. Simples em sua maneira de supri-
mir o conflito de leis e, por consequéncia,
o reenvio (subsidiario) a um direito estatal,
o método da unicidade da conexdo levanta,
no entanto, tantas interrogagdes estruturais

27. Cf. G. Vieira da Costa Cerqueira, “Libre
circulation des sociétés en Europe: concurrence ou
convergence des modeles juridiques?”, RTD eur.,
2.014-1, pp. 7-38.

28.J.-S. Berge¢, ““Le droit d’'une communauté de
lois’: le front européen”, Le droit international privé:
esprit et méthodes — Mélanges en I’honneur de Paul
Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, pp. 113-136, pp. 121 (T.L).

quanto o método concorrente. Por exemplo,
a conexao unitaria pressupde a elaboragao,
ab initio, de um estatuto completo e uniforme
para a sociedade. Ora, alcancar tal comple-
tude ndo ¢ uma tarefa facil, a fortiori em
um contexto de pluralidade e de diversidade
juridicas. Surge entdo a questao de saber se
as condigdes requeridas para alcangar um
texto que transcenda os sistemas nacionais
estardo reunidas. Sua elaboragdo constitui
igualmente um desafio herculeo para o legis-
lador: estaria este disposto ou mesmo apto a
produzi-lo? O método da unicidade levanta
ainda a questdo da conciliag@o da liberdade
estatutaria com o alto grau de uniformidade
que a unicidade da conexao supde, bem como
a questdo das modalidades de integragao de
eventuais lacunas do texto supranacional.
Sobre este aspecto, o método da pluralida-
de, embora complexo, oferece, ao menos
teoricamente, maior previsibilidade quanto
ao direito aplicavel.

21. Nao ¢ exaustiva, esta lista de ques-
toes fornece, no entanto, indicios do amplo
espectro de problemas que os dois métodos
de conex@o suscitam.

22. Modelos europeus analisados.
Varias razdes justificam a limitagdo de nossa
analise a dois tipos de sociedades de direito
europeu: a SE e, de forma acessoria, a SPE.

23. Uma analise do método da unici-
dade restrita a SE e a SPE. Dentre as pro-
posi¢des de regulamento para a institui¢ao
de sociedades de direito europeu, aquelas
relativas a SE e a SPE foram as unicas que
tomaram a unicidade da conexao como so-
lugdo de principio. Embora convergentes, os
sistemas de conexao inicialmente pensados
para estas duas formas sociais distinguiam-
-se, contudo, em razao das especificidades
de cada uma delas. Sua andlise é, portanto,
importante para a compreensao das possiveis
variacoes do método da unicidade. Além
disso, ambos sistemas de conexao evoluiram
em diregdo ao método da pluralidade. Porque
esta evolucao justificou-se por razdes parti-
culares a forma societaria, ambas merecem
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ser analisadas. Tal analise permite conhecer
as especificidades do processo de ancoragem
de cada uma destas sociedades no direito na-
cional. Este paralelismo termina, no entanto,
quando da andlise do método da pluralidade,
para a qual apenas o exemplo da SE interessa.

24. Uma analise do método da plura-
lidade restrita a SE. Embora os trés tipos de
sociedades de direito europeu em vigor e a
proposi¢ao de um regulamento SPE tenham
consagrado o método da pluralidade de cone-
x0es, diferentes razdes justificam a restri¢ao
do perimetro de estudo apenas a SE.

25. Em primeiro lugar, embora haja
“identidade do método normativo™*
entre as diferentes sociedades de direito euro-
peu, a técnica do reenvio aos direitos nacio-
nais “desenvolveu-se verdadeiramente, tanto
quantitativamente quanto qualitativamente’™°
no Regulamento SE. Em segundo lugar, a
SE representa a forma juridica mais sofis-
ticada e sensivelmente idéntica de agrupa-
mento nos diferentes Estados-membros®!
e aquela que concerne todos os campos
do direito privado. As inimeras questdes
suscitadas pela aplicagdo do seu estatuto
fazem da SE uma experiéncia nica, onde
o método da pluralidade expressa melhor
toda a complexidade de sua estrutura ¢ de
seu funcionamento, bem como seus defei-
tos. Em terceiro lugar, a forma anonima
constitui “uma referéncia privilegiada” no
direito europeu. A SE ¢ de fato considera-
da “Nau Capitania” para a persegui¢do da
europeizagdo do direito das sociedades,™
como o demonstrou sua influéncia sobre

29.M. Menjucq, Droit international et européen
des sociétés, 3* ed., Paris, Montchrestien, 2011, n. 281.

30.K. Rodriguez, “La société coopérative euro-
péenne: tenants et aboutissements”, Le droit des sociétés
pour 2005, Paris, Dalloz, 2005, col. “Journée d’études
Dalloz — Dossiers”, pp. 551-565, p. 554, note 13 (T.L.).

31.Y. Loussouarn, “‘La proposition d"un statut des
sociétés anonymes européennes et le droit international
prive”, Rev. critique DIP, 1971, pp. 383-413, p. 401.

32.K.J. Hopt, “Europdisches Gesellschaftsrecht
— Krise und neue Anldufe”, ZIP 3-1998, pp. 96-106.

a Diretiva 2005/56/CE, de 25 de outubro
2005, relativa as fusdes transfronteiri¢as das
sociedades de responsabilidade limitada.*
Tal importancia contrasta com a maneira
como as duas outras formas societarias
europeias sdo apreciadas, ja que ndo sdo
vistas como modelos tedricos ou como um
quadro de referéncia.’* Em quarto lugar, ha o
peso historico do projeto de uma sociedade
anOnima europeia, que resume perfeitamente
o processo de construcdo do direito europeu
das sociedades e constitui a tentativa mais
significativa de “unificagdo” do direito das
sociedades anonimas no contexto regional.**
Arquétipo da edificacdo de um direito eu-
ropeu das sociedades, a SE permanece um
verdadeiro “laboratério”.** Em quinto lugar,
a SE ¢ o instrumento por exceléncia de con-
centra¢do’®’ e de mobilidade intraeuropeias®
de empresas. Enfim, a presenga cada vez

33.JOL310/1, de 25.11.2005, pp. 1-9.

34. H. Fleischer, “Supranationale Gesellschafts-
formen in der Européischen Union — Prolegomena zu
einer Theorie supranationaler Verbandsformen”, ZHR
174 (2010), pp. 385-428, p. 390.

35.F. Pocar, “Le statuts de la société européen-
ne: une étape important dans I’évolution du droit
communautaire”, Estudos em homenagem a Isabel de
Magalhaes Collago, vol. I, Coimbra, Almedina, 2002,
pp. 855-865, p. 855.

36.J. Boucourechliev, “Les voies de I’Europe des
sociétés”, JCP N 1996.1, p. 560, n. 12.

37.Apesar do advento da Diretiva 2005/56/CE, a
SE continua sendo o unico instrumento que permite, no
ambito de fusdes transfronteirigas, absorver ela mesma
sociedades de capitais ou ser absorvida por tais socie-
dades, ainda que desta fusdo no resulte uma nova SE.
A SE constitui, ainda, o tipo social que melhor permite
racionalizar a organizagdo dos grupos de sociedades
pela constituigdo de filiais unipessoais ou de filiais
comuns sob a forma de SE ou ainda pela transforma-
¢ao de sociedades anénimas em SE, mas também pela
constitui¢do de uma SE holding. O grupo podera entdo
utilizar para a totalidade ou parte de suas entidades uma
forma standard de sociedade.

38. Com o abandono pela Comissio da proposi-
¢do da 142 Diretiva sobre a transferéncia internacional
da sede social e sua posi¢ao em favor do non action
scenario nesta matéria, o Regulamento SE continua a
ser o principal texto que admite o deslocamento da sede
estatutaria no interior da Unido Europeia, o que constitui
uma vantagem competitiva para a SE.
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mais marcante da SE no seio da Unido Euro-
peia justifica sua escolha para nossa analise.”

26. Objetivo do estudo. Amparado na
experiéncia europeia, buscou-se a constru-
¢do de um sistema de conex@o normativa
adaptado a uma futura sociedade comercial
do Mercosul. Este exercicio prospectivo
expde, por meio das solucdes opostas que
os métodos de conexdo das sociedades
supranacionais consagram, o antagonismo
entre o mecanismo conflitual — que se esforca
para respeitar e ordenar a diversidade de
leis nacionais — ¢ o objetivo uniformizador
— frequentemente, mas ndo exclusivamente,
atribuido ao direito comparado — que tenta
justamente eliminar esta diversidade. A fim
de propor um sistema de conexdo que res-
peite as exigéncias proprias das sociedades
comerciais supranacionais, restou apenas
operar uma escolha entre um ou outro dos
métodos apresentados.

27. Em favor da unicidade: uma
escolha de ruptura e de construcio. Seria
tentador tomar a experiéncia europeia como
referéncia: ao repousar o regime juridico
heterogéneo das sociedades supranacionais

39. Em 20.6.2015, 2.354 SEs haviam sido re-
gistradas em 25 dos 31 Estados-membros da Unido
Europeia/Espago Economico Europeu (cf. Attp://ecdb.
worker-participation.eu) (contra 595 em 25.6.2010; cf.
SEC (2010) 1391 final, 17.11.2010, p. 2. Documento de
trabalho dos Servigos da Comissao que acompanha o
relatorio COM (2010) 676 final, 17.11.2010), ao passo
que somente 25 SCE foram constituidas até 4.4.2013 em
apenas 9 dos 31 Estados-membros da Unido Europeia/
Espago Econdmico Europeu. Embora a precedéncia
cronologica do AEIE explique o numero importante de
registros (2.258 em 25.1.2014; estatisticas disponiveis
em http://www.libertas-institut.com/de/EWIV/statistik.
pdf, consultado em 12.3.2014), este tipo de sociedade
“teria podido ser mais utilizado se seu estatuto fosse
menos restritivo do ponto de vista das necessidades
das joint-ventures europeias” (N. Lenoir, La SE ou
Societas Europaea. Pour une citoyenneté européenne
de l’entreprise (Rapport au garde des Sceaux), Paris,
La documentation frangaise, 2007, p. 22). Ora, mais da
metade dos AEIE sdo registrados na Franga e na Bélgica.
A partir de entdo, a SE apresenta-se como verdadeira-
mente representativa da amplitude das dificuldades que
a estrutura sofisticada do método da pluralidade suscita.

essencialmente sobre o direito estatal — a
fortiori completo —, 0o método da pluralidade
confere a priori certa previsibilidade e certe-
za quanto ao direito aplicavel a essas novas
formas sociais. No entanto, opta-se aqui pelo
método da unicidade, o tinico método de co-
nexao apto a assegurar autonomia, unidade,
uniformidade e coeréncia do direito aplicavel
a uma futura sociedade do Mercosul.

Trata-se de uma ruptura com o méto-
do privilegiado até o presente em direito
positivo. Para isto, ¢ preciso construir um
regime a partir de fontes autdbnomas do
direito nacional. Esta autonomia reclama
a concepgdo de um sistema de conexao
inovador, que participe da edificacdo de
um direito supranacional das sociedades no
seio do mercado comum. Esta mudanca de
paradigma faz da unicidade de conexao um
método de construgdo em torno do qual se
articula a elaboragdo de solu¢des autbnomas
aplicaveis de maneira uniforme a sociedade
supranacional. No contexto do Mercosul,
este método contribuira, outrossim, na
constru¢do de uma ordem juridica dotada de
uma maior eficacia nas suas relagdes com as
ordens juridicas nacionais.

Esta abordagem ¢ baseada em um ideal
de integragdo. Como a Europa com a Unido
Europeia, a América do Sul precisa de ini-
ciativas que venham de cima para continuar
a construgdo do Mercosul. O ideal deve, po-
rém, ser acompanhado por uma preocupagao
com o realismo e o pragmatismo. Baseado
na esperanga de que o método da unicidade
da conex@o das empresas supranacionais a
ordem juridica que as institui permite uma
integragdo econdmica mais eficiente, o
objetivo deste playdoyer é confrontar essa
aspiracdo a realidade.

Esta opinido ndo repousa em uma
petigdo de principio, mas sobre uma dupla
demonstragdo.

28. A ruptura. A analise critica dos
métodos europeus de conexao das sociedades
supranacionais ajuda a compreender como
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cada um destes métodos surgiu naquele am-
biente juridico e o destino reservado a cada
um deles no direito positivo. Ela permite
igualmente conhecer a estrutura e o funcio-
namento complexos do método consagrado
pelo legislador europeu. Este conhecimento
¢ indispensavel para julgar a oportunidade
de adotar um estatuto autonomo dos direitos
nacionais para uma futura sociedade do Mer-
cosul. Ao abandonar o método da pluralidade
de conexdes, opera-se assim uma ruptura
com a solucdo até entdo consagrada pelo
direito positivo (I).

29. A construcao. A escolha do método
da unicidade de conexao acarreta a necessi-
dade de conceber um sistema de conexdo
juridica adaptado a uma futura sociedade
do Mercosul. Este trabalho de concepgao,
que implica selecionar os componentes
deste sistema, pode revelar-se complexo em
uma obra prospectiva, ja que € preciso levar
em consideragdo a liberdade do legislador.
Uma vez estruturado, o sistema unitario de
conexdo deve ser colocado a prova a fim de
testar sua eficacia em relagdo ndo apenas
aos seus proprios limites, como também aos
particularismos da ordem juridica na qual ele
se insere, o direito do Mercosul (IT).

I — A unicidade da conexdo juridica:
a escolha da ruptura metodologica

30. O estudo da escolha da pluralidade
de conexdes na Europa (A) conduz a esco-
lha necessaria da unicidade de conexao no
Mercosul (B).

A) A escolha da pluralidade
de conexoes na Europa

31. Apos vacilar sobre o método de
conexao a adoptar para sociedades de direito
europeu (1), a Unido europeia privilegiou a
pluralidade de conexdes (2).

1. As hesitagdes passadas entre
pluralidade e unicidade®

32. O método da pluralidade surgiu
no direito europeu das sociedades supra-
nacionais como uma solugdo paliativa e
politica para acalmar os receios dos Estados
relutantes as solucdes totalmente uniformes
em determinadas matérias, como o direito
dos grupos de sociedades ou a participagdo
dos trabalhadores na gestdo, ¢ permitir, in

fine, a aprovacao dos textos relativos aquelas

sociedades. Com efeito, as primeiras propo-
sicdes — doutrinais e legislativas — de criagao
de uma SE nos anos sessenta e setenta*!
¢ de uma SPE a partir dos anos setenta*
consagram, no que diz respeito as matérias
cobertas pelos seus respectivos estatutos,
uma autonomia maxima destes em relagdo
aos direitos nacionais. Este método, ja em-
pregado nos estatutos de algumas sociedades
internacionais, como a Union charbonniere
Sarro-Lorraine, conduz a substituicdo do
direito nacional por principios, dentre os
quais aqueles subjacentes ao estatuto da so-
ciedade ou gerais do direito preponderantes
nas ordens juridicas dos Estados-membros.

40. §§ 66-322 da Tese.

41. V. anteprojeto de convengao apresentado
ao Conselho em 1967 pelo professor Sanders: doc.
Commission, série concurrence 1967, n. 6; proposta
de regulamento da sociedade andnima europeia de
30.6.1970: JOCE C 124 de 10.10.1970, alterada pela
proposta de 30.4.1975: Bull CE 1975/4; memorando
da Comissdo europeia de 15.7.1988: COM (88) 30
final; proposta de regulamento da sociedade anénima
europeia de 29.8.1989: JOCE C 263 de 16.10.1989;
proposta de Diretiva de 29.8.1989 complementando o
anterior estatuto sobre o papel dos trabalhadores: JOCE
C 263 de 16.10.1989.

42. Cf. J. Boucourechliev, Pour une SARL eu-
ropéenne, col. “Le droit des affaires”, Litec, 1973; J.
Boucourechliev (dir.), Proposition pour une société
fermée européenne, CREDA, Office des publications
officielles des Communautés européennes, 1997; ¢ a
proposta de regulamento do estatuto da SPE apresentado
em 1997 pela CCIP e pelo CNPF, in J. Boucourechliev,
Une société de droit européen?, Paris, Presse des Scien-
ces PO—CREDA, 1999, pp. 107-120; COM (2008) 396
final, 25.6.2008, prec., supra, nota 16.
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Quanto as questdes nao abrangidas pelo es-
tatuto, ambas as proposi¢oes preconizavam
a aplicacdo do direito internacional privado
do foro para determinar a lei aplicavel aos
litigios que as concernissem.

33. Solugdo de principio, a unicidade
da conexdo a ordem juridica europeia acaba,
no entanto, sendo preterida. Preocupados
em preservar a vantagem concorrencial
que lhes podem proporcionar suas proprias
estruturas sociais, os Estados-membros bus-
cam conservar sua competéncia legislativa
sobre varias questdes que possam constituir
objeto de uma regulamentagao uniforme. A
existéncia de um nivel satisfatorio de har-
monizacado legislativa em algumas matérias
intervém como um argumento de forca para
justificar tal resisténcia. Confrontada a “re-
servas protecionistas ainda bem marcadas
culturalmente”,® a Europa das sociedades
encontra na técnica do reenvio a lei na-
cional pontos abrangidos pelo estatuto*
nao uma solugdo natural, mas paliativa
que viabiliza in fine a adogao de textos que
instituem sociedades supranacionais. As
reticéncias dos Estados-membros fizeram,
assim, emergir a pluralidade de conexdes
como uma moeda de troca. Todavia, o valor
real desta moeda € bastante relativo e o aban-
dono, ainda que temporario, da proposicao de
regulamento SPE a conexao plural em 2013
demonstrou a que ponto a ancoragem de
uma sociedade supranacional em um direito
nacional pode ser contraprodutivo.

2. A conex@o plural em movimento:
a sociedade europeia®

34. Solucdo paliativa, a pluralidade
de conexdes reparte hierarquicamente as

43. A. Outin-Adam, “La SPE, nouveau défi du
droit européen des sociétés: illustration de la mutation
du type sociétaire”, Mélanges en [’honneur de Daniel
Tricot, Paris, Dalloz, 2011, pp. 713-728, p. 725.

44. Confortada nisso pelos principios da subsi-
diariedade e da proporcionalidade no direito europeu.

45. §§ 323-719 da Tese.

competéncias legislativas. Este método se
exprime por meio de uma regra de conflito
bilateral e uniforme que organiza as fontes
nacionais que intervém para completar o
estatuto destas sociedades. No Regulamento
SE, a pluralidade de conexdes ¢ organizada
pela regra geral de conexdo do art. 9, in
verbis:

1. A SE ¢é regulada: a) pelo disposto
no presente regulamento; b) sempre que o
presente regulamento o autorize expres-
samente, pelo disposto nos estatutos da
SE; ou ¢) no que se refere as matérias ndo
abrangidas pelo presente regulamento ou,
quando uma matéria o for apenas parcial-
mente, em relagéo aos aspectos por ele nao
abrangidos: 1) pelas disposic¢des legislativas
adoptadas pelos Estados-membros em
aplicacdo de medidas comunitarias que
visem especificamente as SE; ii) pelas dis-
posicdes legislativas dos Estados-membros
que seriam aplicaveis a uma sociedade
anonima constituida segundo o Direito
do Estado-membro onde a SE tem a sua
sede; iii) pelas disposigdes dos estatutos
da SE, nas mesmas condi¢des que para as
sociedades andnimas constituidas segundo
o Direito do Estado-membro onde a SE
tem a sua sede.

2. As disposicdes legislativas espe-
cialmente adotadas pelos Estados-mem-
bros para a SE devem cumprir o disposto
nas diretivas aplicaveis as sociedades
anonimas referidas no Anexo I.

3. Se anatureza das atividades exerci-
da por uma SE for regulada por disposigdes
especificas de legislagdo nacional, estas sdo
integralmente aplicaveis a SE.

35. Resulta deste dispositivo que, qual-
quer que seja a jurisdicdo acionada, o direito
nacional aplicavel a sociedade e, por conse-
quéncia, o espaco de liberdade estatutaria
determinado por este ultimo, sdo idénticos.
O critério retido para esta reparti¢ao de com-
peténcias ¢ o da sede social real da sociedade,
de acordo com o art. 7 do Regulamento SE.
Revelando uma certa prudéncia do legislador
europeu, a escolha deste critério surpreende
por ir de encontro a jurisprudéncia liberal da
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CJUE sobre a liberdade de estabelecimento*®
e as reformas atuais em favor do critério
da sede estatutaria que promovem paises
europeus que antes adotavam a realidade
da sede em matéria de conflito de leis.?’
Além disso, a exigéncia de concentracao da
sede estatutaria e da administracdo central
sobre o territorio de um mesmo Estado
mostra-se inadaptada as necessidades de
uniformidade do regime juridico da SE e
de mobilidade das empresas no ambito do
mercado interno.

36. Além da reparticdo de competén-
cias legislativas, o método da pluralidade
enquadra, por alguns critérios e princi-
pios, o conteido das normas nacionais

« Direito europeu

« Estatutos da SE

« Direito dos Estados-membros
que visa especificamente >
aSE

aplicaveis a SE. Um destes principios € o
da ndo discriminagdo. Ele se exprime de
maneira lapidar nos arts. 3-1,%9-3 ¢ 10,¥
este ultimo relacionado a matérias ndo co-
bertas pelo Regulamento SE. A regra geral
de conexao vai, assim, além da reparti¢do de
competéncias para exercer uma verdadeira
fungdo reguladora, da qual depende o bom
funcionamento do regulamento SE.

37. Com base nas disposi¢des do art.
9 do Regulamento SE, uma representagao
piramidal sofisticada da hierarquia das
fontes normativas que governam a SE foi
proposta pela doutrina alema para ilustrar
a conexao juridica plural das sociedades de
direito europeu.

Diretivas as qualg
o Regulamento

(ex.:art. 17, al. 2)

Disposicoes estatutarias
aplicaveis a titulo principal

Disposi¢des nacionais que visem
especificamente as SE
(“Lei de aplicagdo”)

« Direito dos Estados-

Disposicdes nacionais harmonizadas
aplicaveis as sociedades anénimas
do Estado da sede estatutaria da SE

-membros
aplicaveis
as sociedades
an6nimas

—/

Disposi¢des aplicaveis as sociedades

andnimas do Estado
da sede estatutaria da SE

Estatutos da SE

Disposigoes estatutarias,

quando o direito nacional aplicavel

as sociedades andnimas
autoriza-o ou exige-o

Figura 1 — Representacao piramidal das fontes normativas da SE, inspirada do modelo proposto por M. Theisen e M. Wenz.®°

46. CJUE 9.3.1999, Centros, C-212/97, Rec.
1-1.459; 5.11.2002, Uberseering, C-208/00, Rec.
1-9.919; 30.9.2003, Inspire Art, C-167/01, Rec. I-10.155.

47. Cf. G. Vieira da C. Cerqueira, “Libre circu-
lation des sociétés en Europe:...”, loc. cit., pp. 22-24.

48. Art. 3-1: “Para efeitos dos ns. 1, 2 ¢ 3 do art.
2, a SE ¢ considerada uma sociedade anonima regulada
pelo Direito do Estado-membro onde tem a sua sede”.

49. Art. 10: “Sob reserva do disposto no presente
regulamento, uma SE ¢ tratada em cada Estado-membro
como uma sociedade anénima constituida segundo o
Direito do Estado-membro onde a SE tem a sua sede”.

50. M. R. Theisen e M. Wenz, Die Europdische
Aktiengesellschaft: Recht, Steuern und Betriebswirts-
chaft der Societas Europaea (SE), Stuttgart, Verl.
Schéffer-Poeschel, 2002, p. 48.
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38. A escolha do método da pluralidade
resultou na formula¢do de um sistema de co-
nexao cuja estrutura mostra-se, apesar de sua
aparéncia simples, tecnicamente sofisticada e
cujo funcionamento ¢ dotado de uma grande
complexidade.’

A estrutura ¢ sofisticada porque ela
concerne um conjunto deveras heterogéneo
de fontes e responde, consequentemente, a
uma exigéncia inusitada: mais que uma so-
lugdo geral, o método da pluralidade requer
a insergdo de varias regras de reenvio adi-
cional em disposigdes esparsas do estatuto.™
Sua sofisticagdo exprime-se ainda no fato
de que os reenvios que impdem o trata-
mento nacional encontram-se no coragio
do mecanismo da pluralidade de maneira a
determinar o seu resultado.

Seu funcionamento € complexo pois ele
exige, preliminarmente, uma clara defini¢ao
do campo de aplicagdo material da regra
geral de conexao que o estrutura. Ao término
de nossas analises, este campo de aplicagdo
revelou-se estreitamente ligado aquele do
proprio regulamento SE. O funcionamento
da conexdo ao direito nacional em virtude
de uma concessdo do regulamento constitui
um outro exemplo de complexidade do
método: embora esta conex@o pareca se
referir ao direito nacional concessiondrio a
titulo subsidiario, as diversas modalidades
de interven¢ao deste Gltimo — em razdo de
solugdes facultativas, supletivas ou minimas
previstas pelo regulamento — mostram que
ele se aplica a titulo principal, provocando,
a partir dai, uma subversao do sistema de
enquadramento das disposicdes do direito in-
terno que o método da pluralidade organiza.

51. P. Hommelhoff, “Normenhierarchie fiir die
Europdische Gesellschaft”, M. Lutter e P. Hommelhoff
(Hsgb.), Die europdiische Gesellschaft, Koln, Verlag Otto
Schmidt, 2005, pp. 5-23, p. 5.

52. P. ex., art. 54-2: “A assembleia geral pode ser
convocada em qualquer momento pelo orgdo de direcgdo,
pelo orgao de administragao, pelo orgao de fiscalizagao,
ou por qualquer outro orgdo ou autoridade competente
nos termos da legisla¢do nacional do Estado-membro da
sede da SE aplicavel as sociedades anonimas”.

39. O estudo da estrutura e do funcio-
namento da conexao plural coloca em causa
ndo apenas a visdo piramidal das fontes que
compdem o regime juridico das sociedades
de direito europeu, mas também o carater
exclusivo destas fontes. A titulo de exemplo,
o direito europeu lato sensu € os principios
gerais do direito societario t€ém vocagdo a se
aplicar em caso de lacuna do Regulamento
SE embora ndo figurem expressamente
no rol das fontes indicadas pelo art. 9. O
mesmo ocorre no que se refere as fontes
no plano interno: as solugdes jurispruden-
ciais, assim como 0s usos societarios, nao
poderdo ser negligenciadas. Inspirando-se
na teoria dos circulos de Ch. Gavalda,>
sem no entanto segui-la em sua repartigdo
tripartida, € possivel propor uma representa-
¢ao grafica que ilustraria fielmente o conjunto
das fontes que regem a SE e as relagdes que
elas entretém entre si. Uma representagdo
circular permitiria melhor identificar o real
espago ocupado pelas disposi¢des nacionais
aplicaveis as SA do Estado da sede estatutaria
da SE, assim como a geometria variavel do
espaco de liberdade estatutaria que resulta
tanto do Regulamento SE quanto do direito
nacional. Tal representagao ilustra igual-
mente melhor o lugar que ocupa a maior
parte das disposi¢des nacionais que visam
especificamente a SE no plano das fontes das
regras que sao aplicaveis a sociedade a titulo
principal. A representacao piramidal proposta
pela doutrina alema ndo permite apreender
todos estes elementos.

53.Alinteragdo entre o direito europeu, os direitos
nacionais e o poder normativo concedido aos acionistas,
em uma espécie de hibridizagdo normativa foi descrita
por Ch. Gavalda de “teoria dos trés circulos”: um grande
circulo europeu compreende as regras uniformes, um
circulo nacional confina as disposi¢des do Estado da
sede da empresa e um Gltimo circulo representa o espaco
de liberdade estatutaria deixado aos acionistas. Ch. Ga-
valda, “L’acculturation dans la 1égislation frangaise de la
formule du GEIE (Reglement n. 2.137/85 du 25 juillet
1985; L. 13 juin 1989)”, Mélanges offerts a J. Derruppé,
Paris, Litec, 1991, pp. 37-48, spéc. n. 9.
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Figura 2 — Representag&o circular das fontes normativas da SE, inspirada na teoria dos circulos de Ch. Gavalda.

Espaco de aplicagéo das fontes que intervém a titulo principal.

Espaco de aplicagdo das fontes que intervém a titulo subsidiario.

Zona de flexibilidade que permite a expansao/retragao do espago das fontes; ou zona de permeabilidade que permite a migragdo
das fontes de um espaco a outro, a exemplo das disposi¢cdes nacionais que visam a SE.

40. Estas observagdes validam a segun-
da etapa da demonstragdo até aqui empreen-
dida: o estudo da estrutura e do funcionamen-
to da conex@o plural mostrou-se essencial
para compreender as razdes que conduzem
arejeicao do método da pluralidade em favor
do método da unicidade.

B) A escolha necessaria da unicidade
de conexdo no Mercosul

41. A inadaptagdo do método da plura-
lidade de conexdes na Europa trazem ligdes
para o Mercosul (1) que refor¢am a perti-
néncia do método da unicidade de conexdo
no Mercosul (2).

1. A inadaptacao do método da pluralidade
de conexdes na Europa:

ligbes para o Mercosul™

42. Os inconvenientes resultantes do
método da pluralidade sdo diversos. Sem que

54.§§ 721-1.318 da Tese.

seja necessario enumera-los detalhadamente,
resulta da pluralidade de conexdes uma falta
de clareza do mecanismo de determinagéo
do direito aplicavel as sociedades suprana-
cionais. A falta de legibilidade se projeta
em diferentes estagios de funcionamento da
regra: inicialmente, ela concerne o proprio
mecanismo de designacao do direito aplica-
vel a SE; em seguida, a falta de legibilidade
diz respeito ao direito nacional aplicavel a
SE, tal como designado pelo mecanismo da
pluralidade de conexdes.

43. Além disso, embora a conexio
ao direito nacional signifique um compro-
misso da integragdo europeia,*ndo ¢ menos
verdade que, em grande escala, ela se torna
um potente meio de desnaturagdo do fator
europeu do estatuto SE. Esta desnaturagdo
pode ser apreciada por meio de diferentes
aspectos de implicagdes distintas. O mais
emblematico ¢ o da identidade ou da “na-

55.G. Blanc, “La société européenne: la pluralité
des conexdes en question (a propos du réglement (CE)
n.2157/2001, du 8 octobre 20017, D. 2002, n. 12 chron.,
pp. 1.052-1.057, n. 7.
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cionalidade” europeia da SE. Embora a
nacionalidade nao constitua um critério de
determinacao do direito aplicavel a SE, ela é
objeto de um debate importante em razao da
profusao de regras de reenvio ao direito es-
tatal. Com efeito, a pluralidade de conexoes
provocou um debate sobre a real identidade
europeia da SE e sobre a propria utilidade da
nogdo de “nacionalidade” para as sociedades
supranacionais. Esta influéncia do método
de conexdo sobre a defini¢do da identidade
da SE justifica o interesse pelos diferentes
desenvolvimentos aos quais este debate deu
lugar, e isto principalmente porque a defini-
¢ao da identidade da SE tem uma importancia
pratica nas relagdes extraeuropeias, como
revela a questao da prote¢do diplomatica. Em
seguida, o enfraquecimento da uniformidade
de solugdes, a minimizagdo do alcance do
regime uniforme e o enfraquecimento da
mobilidade intrarregional da SE marcam
o nivel de desnaturagdo alcangado gragas
ao recurso abundante a técnica do reenvio
ao direito nacional. Esta distor¢ao atinge
seu apice através da concorréncia entre 0s
sistemas juridicos nacionais que o método
de pluralidade implica. Pela frequéncia das
referéncias ao direito nacional, a SE expde-
-se desproporcionalmente a influéncia dos
direitos nacionais que se “particularizam”
em razdo da concorréncia a ponto de definir
os reais contornos do regime juridico ao qual
ela é submetida. Outrossim, a acentuagdo dos
particularismos nacionais pela concorréncia
normativa provocada pelo método da plura-
lidade ¢ fonte de situagdes nao conformes ao
regulamento SE.

44. Fustigada por grande parte da
doutrina, dos operadores econdmicos e dos
profissionais do direito, o método da plurali-
dade ndo se mostra convincente no contexto
europeu e conduz a emitir sérias duvidas
quanto a sua aplicagdo em outros espacos
regionais. Com efeito, os imperativos de
autonomia, de unidade, de uniformidade e
de coeréncia do direito aplicavel a socie-
dade supranacional reclamam uma ruptura

com o modelo privilegiado até o momento.
Transposto ao Mercosul, suas desvantagens
sdo majoradas pela falta de harmonizacao
do direito das sociedades e por um ambiente
politico-juridico pouco favoravel a eficacia
de instrumentos opcionais que dependem
de medidas de aplicac¢do no direito interno.

45. Fonte de inllmeros inconvenientes,
seja qual for o espaco de integragdo conside-
rado, o método da pluralidade deve, portanto,
ser abandonado.

2. A pertinéncia do método da unicidade
de conexao no Mercosul*®

46. A ruptura operada conduz a preco-
nizagao do método da unicidade da conexao
para a sociedade do Mercosul. Todavia, con-
vém evitar a armadilha de uma escolha par
défaut, como foi o caso no direito europeu.
Se 0 método da unicidade da conexdo deve
se impor, ndo seria apenas em razao dos
defeitos do método oposto, mas, sobretudo,
pelas suas proprias vantagens.

47. Isso pressupde condi¢des de im-
plementagdo de um estatuto transcendente
aos sistemas nacionais no Mercosul, a
saber: competéncia legislativa dos 6rgaos
do Mercosul e ambiente cultural favoravel
a elaboragdo de um estatuto inteiramente
auténomo. Visto que ambas as condi¢des
existem, necessario torna-se ainda afirmar o
valor do método da unicidade para justificar
plenamente a sua escolha no ambito do
Mercosul.

48. Libertando-se dos marcos legais
nacionais, uma sociedade do Mercosul
com conexao unica garantird a autonomia,
a unidade, a uniformidade e a coeréncia
do direito que lhe sera aplicavel. Seu ad-
vento facilitara igualmente a mobilidade
e concentragdo empresarial em uma zona
ainda fortemente marcada por impedi-

56. §§ 1.319-1.831 da Tese.
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mentos legais ao exercicio da liberdade
de estabelecimento, liberdade implicita-
mente afirmada pelo Tratado Assun¢@o.”’
Uma sociedade do Mercosul com conexao
unica possibilitard igualmente uma melhor
protecdo dos acionistas minoritarios e dos
credores da empresa, uma vez que estardo
sujeitas a solugdes uniformes, projetadas
especificamente para esta finalidade. Por
fim, ela reforgara o processo de integrago
regional, neutralizando, de um lado, a relac@o
de concorréncia entre os sistemas juridicos
nacionais e promovendo, por outro lado,
a harmonizagao do direito das sociedades.
Nessa logica, a elaboracdo do seu estatuto
fornece uma oportunidade unica para a
promogao dos principios de governanga e
responsabilidade social da empresa em nivel
regional.

49. O método da unicidade de conexdo
implica a concepgdo de regras materiais
que regulamentam o conjunto de questdes
relativas, brevitatis causa, ao “estatuto
pessoal” da sociedade supranacional. Ele
deve cobrir todas as questdes concernentes

57. E. Ramos da Silva, Rechtsangleichung im
Mercosul — Perspektiven fiir das Niederlassungsrecht
von Gesellschaften anhand von Erfahrungen in der
Europdischen Union, Schriften des Europa-Instituts der
Universitit des Saarlandes — Rechtswissenschaft, Band
39, Baden-Baden, NomosVerlagsgesellschaft, 2002, pp.
106-107; J. A. Estella Faria, O Mercosul: principios,
finalidades e alcance do Tratado de Assungdo, Bra-
silia, MRE, 1993, p. 41; M. C. Araya, “El derecho de
sociedades en el Mercosur”, in L. A. Velasco San Pedro
(coord.), Mercosur y la Union Europea: dos modelos
de integracion econémica, Valladolid, Editorial Lex
Nova, 1998, pp. 141-168, pp. 143-145; A. L. Piaggi,
“Relaciones interempresarias en el Mercosur. Las trans-
formaciones en el derecho societario”, RDCO, 1998, n.
183, pp. 561-573, p. 567; R. Oliver Garcia, “El trata-
miento de los accionistas extranjeros en el Mercosur”,
RDM, 1997, n. 2, pp. 111-125, p. 114; L. O. Baptista,
“Um Estatuto para a Empresa do Mercosur”, Roma e
America, Diritto romano comune — Rivista di diritto
dell’integrazione e unificazione del diritto in Europa e
in America Latina, 1996-1, pp. 239-247, p. 240. Como
ideal: C. L. Marques, “Liberdade de estabelecimento
e de prestacdo de servigos no Mercosul. Instrumentos
legislativos sobre formagao de recursos humanos”, J4,
1997 (n. 6.052), pp. 25-37.

tradicionalmente ao campo reconhecido a
lex societatis. A este respeito, uma primeira
conclusao se impde. Tal como havia subli-
nhado B. Goldman a propdsito do advento
de um direito internacional das sociedades
internacionais completamente auténomo
dos direitos nacionais, os redatores dos
atos constitutivos tém hoje uma longa ex-
periéncia e um perfeito conhecimento dos
problemas juridicos que podem surgir na
vida de uma sociedade; ¢ por isso dificil
ver porque os textos que eles elaboram
negligenciariam alguns desses problemas.™
Portanto, o futuro estatuto da sociedade do
Mercosul —tal como os das sociedades inter-
nacionais —,*’ podera ser tdo completo, sendo
mais completo, do que as leis nacionais.

50. Uma das premissas deste estudo
consiste em demonstrar que se o método da
unicidade de conexao deve se impor, isto ndo
deveria ser em razdo apenas dos defeitos do
método oposto, mas também, e sobretudo,
por suas proprias vantagens. Este postulado
parece, até o presente, confirmar-se.

51. Nos antipodas do método da plura-
lidade, a unicidade da conexdo evita a frag-
mentacao do direito que aplicavel a sociedade
supranacional, permitindo-lhe ultrapassar de
maneira eficaz as fronteiras normativas nacio-
nais, inclusive no plano de sua mobilidade
intrarregional, reforcando assim o processo
de integragdo econdmica pelo direito.

52. Trata-se assim de uma escolha de
ruptura com a solucdo privilegiada até o
presente no direito europeu das sociedades.
Esta escolha ¢ definitivamente a melhor para
uma futura sociedade do Mercosul; ela o é
provavelmente também para sociedades de
direito europeu. Esta ruptura implica uma
obrigagdo de proposicdo de um sistema de
conexdo que nao apenas exprima melhor o
método escolhido, mas que faga igualmente

58. B. Goldman, “Le droit des sociétés internatio-
nales”, JDI, 1963, 1, pp. 320-388, espec. p. 378.
59. Ibid.
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prova de eficacia em seu funcionamento. E
a esta tarefa que se atrela a segunda parte
deste estudo.

II — A unicidade da conexao juridica:
um método de construgio
de um regime societdrio autbnomo

53. A escolha do método da unicidade
de conexdo traz a necessidade de conceber
um sistema de conexao juridica adaptado a
uma futura sociedade do Mercosul (A) e de
colocé-lo a prova com o fim de verificar sua
eficacia (B).

A) A concep¢do de um sistema inovador
de conexdo juridica®

54. A escolha do método da unicidade
de conexdo requer uma subtragdo de prin-
cipio da sociedade do direito nacional (1).
Ela admite, no entanto, e sob diferentes
fundamentos, uma ambivaléncia de recurso
ao direito nacional (2).

1. Uma subtracdo de principio
da sociedade do direito nacional

55. Os componentes do sistema. A
escolha do método da unicidade implica a
construgdo de um sistema inovador de cone-
x40 juridica para a sociedade supranacional
a partir de fontes autonomas. O sistema de
conexao a ser construido ¢ a pedra-de-toque
do edificio normativo da futura sociedade
supranacional. Um sistema de conexao pode
ser definido como “o conjunto de fatores de
conexdo que podem ser justificadamente
considerados para designar a lei aplicavel
ao tipo de relagdo apreciado”.®!

Os componentes deste sistema terdo a
funcdo de assegurar a mais ampla autonomia

60. §§ 1.834-2.371 da Tese.
61. J.-P. Laborde, La pluralité du point de ratta-

chement dans ['application de la régle de conflit, ob.
cit., p. 1.071.

do direito aplicavel a futura sociedade do
Mercosul face as estruturas estatais adjacen-
tes, bem como sua unidade, uniformidade e
coeréncia. Os proximos desenvolvimentos
lhes sdo consagrados.

56. A regra de conexio tinica: signifi-
cacio. A subtragdo de principio da sociedade
do Mercosul do direito nacional conduz a
elaboragdo, no seio do sistema de conexdo
juridica, de uma “regra de conexao tnica” da
sociedade ao direito do Mercosul. Esta regra
ndo corresponde a nenhuma classificagao
propria a teoria geral do direito internacional
privado. Com efeito, as classificagdes pro-
postas pelos autores levam antes em conta a
delimitacdo no espago das regras materiais
aplicaveis as relagdes internacionais; a deli-
mitagdo do campo de aplicagdo material ndo
entra no processo de sistematizagao constan-
temente realizado pela doutrina. A regra de
conexdo Unica ndo €, portanto, uma regra
de conexao que visa solucionar um conflito
de leis no espago, pois ela visa justamente
suprimi-lo. Assim, a regra da conexao inica
nao ¢ uma regra que submete a um sistema
juridico nacional qualquer, através de um
elemento de conexdo, uma relagdo juridica
internacional identificada por meio de uma
categoria de conexdo (objeto de conexao).
Estes sdo os componentes da regra de conflito
bilateral classica (régle de rattachement).”
Como aregra sobre o direito aplicavel do art.
7¢ da proposi¢do de Regulamento SE, de 30
de junho de 1970, da qual nos inspiramos, a
regra de conexao unica da futura sociedade
do Mercosul conduzira a aplicagdo direta de
normas materiais de direito mercosurenho e
a exclusao das regras de conflito. A regra de
conexdo unica também ndo ¢ uma regra di-
reta de aplicabilidade (regle directe d appli-
cabilité),” pois ela ndo fixa diretamente o

62. F. Rigaux e M. Fallon, Droit international
privé, 3* ed., Bruxelas, Larcier, 2005, n. 3.37 sq.

63. Segundo a terminologia belga: F. Rigaux e M.
Fallon, Droit international privé, ob. cit., n. 4.4 sq.; S.
Francq, L applicabilité du droit communautaire dérivé
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campo de aplica¢do no espaco de uma regra
particular ou de um conjunto legislativo de-
terminado®—no caso, as regras materiais que
governardo a sociedade do Mercosul. Com
efeito, a aplicabilidade no espago do futuro
estatuto desta sociedade serd determinada
pelas regras que regerao o acesso a forma so-
cial e alocalizagdo da sede da sociedade uma
vez constituida. Enfim, a regra de conex@o
unica ndo pode ser assimilada a uma regra
de direito internacional privado material, pois
ela ndo anuncia solugdo de fundo.

57. Anocao de conexao permanece, no
entanto, ligada a um método de determinagao
da lei aplicavel a uma situaco particular.®
E, pois, neste sentido geral que a regra de
conexdo Unica devera ser entendida. Através
deste prisma, a nogdo de conexdo ¢ também
intimamente ligada aquela de fonte de onde
jorra este direito aplicavel: ao designa-lo, a
conexao designa igualmente a fonte de onde
o direito emana.® De maneira complementar,
a regra de conexdo Unica participa ainda na
defini¢do daquilo que convém conectar.

Por esses elementos constitutivos, a
regra de conex@o Unica apropria-se, em
ultima instancia, de atributos de diferentes
métodos conflituais e combina-os de maneira
a diferenciar-se de cada um desses métodos.
Assim, presente em um instrumento de

au regard des méthodes du droit international prive,
Bruxelas, Bruylant/LGDJ, 2005.

64. Que pode concernir ndo apenas as regras
materiais de uma ordem juridica nacional, mas tam-
bém instrumentos internacionais, supranacionais ou
de soft law. A proposito das regras de aplicabilidade
no direito europeu, v. S. Francq, L applicabilité du
droit communautaire dérivé au regard des méthodes
du droit international privé, ob. cit.; M. Fallon, “Le
frontiéres spatiales du droit privé européen selon le droit
de I’Union européenne”, CeDIE Workpapers, 2011, n.
1, http://www.uclouvain.be/cps/ucl/doc/ssh-cdie/docu
ments/2011-1-M_Fallon.pdf, consulta em 12.9.2013.

65. Assim F. Rigaux e M. Fallon, Droit interna-
tional privé, ob. cit., n. 3.4.

66. P. Deumier e T. Revet, “Sources du droit (Pro-
blématique générale)”, in D. Alland e St. Rials (dirs.),
Dictionnaire de la Culture Juridique, 1* ed., Paris,
Lamy/PUF, 2003, pp. 1.430-1.434, p. 1.431.

direito uniforme, a regra de conexdo Unica
inscreve-se no método de harmonizagdo
do direito material por causa da autonomia
dos direitos nacionais que ela promove; ao
designar um conjunto de fontes normativas
que devem reger a sociedade, ela recorda o
funcionamento da regra de conexdo bilate-
ral; ao definir o ambito de aplicagdo material
das regras designadas, a regra de conexao
unica lembra o funcionamento de uma
regra de conflito de leis como regra direta
de aplicabilidade; por ndo estabelecer nem
propor uma solugdo material, ela mantém o
carater neutro ¢ indireto das regras classicas
de conflito de leis bilaterais.

58. Nesta proposicao, a regra de cone-
x30 unica designa as fontes autonomas das
regras que regem a sociedade e delimita o
dominio material ao qual estas regras devem
responder.

59. As fontes auténomas visadas pela
regra de conexao unica.”’ A unicidade da co-
nexdo conduz a privilegiar fontes autdnomas
do direito do Estado em cujo territorio a so-
ciedade do Mercosul estabelecera a sua sede
ou exercera suas atividades. Na busca destas
fontes,® retivemos a definigéo proposta por J.
Ghestin e G. Goubeaux, segundo a qual “uma
fonte de direito ¢ uma autoridade que formula
proposigdes juridicas, sejam elas dotadas ou
nao de um poder institucional, quer dizer,
sejam elas obrigatorias ou ndo”.* Em sua
qualidade de “autoridade formuladora”, as
fontes do direito contribuem a revelagao do
fundamento da regra de direito e permitem
alcangar as prescrigdes juridicas no seio das
normas sociais.” Esta abordagem, ampliada

67. §§ 1.842-2.113 da Tese.

68. Sobre as diferentes acepgdes que pode assumir
a expressdo “fonte do direito”, v. J.-L. Sourioux, “Le
concept de source du droit”, in Les sources du droit —
Aspects contemporains, Paris, SLC, 2007, pp. 25-32.

69. J. Ghestin ¢ G. Goubeaux, Traité de Droit
civil. Introduction générale, 4* ed., Paris, LGDJ, 1994,
n. 236.

70. P. Deumier e T. Revet, V® “Sources du droit
(Problématique générale)”, loc. cit., p. 1.430.
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por uma no¢ao que constitui objeto de desen-
volvimentos sem fim na doutrina, permite
conceber, por exemplo, o recurso a fontes
informais que transcendem as fronteiras
nacionais.

60. As fontes selecionadas sdo organi-
zadas e enquadradas pela regra de conexao
unica, que define igualmente a ordem de
sua intervengdo: as fontes intervém quer a
titulo principal, quer a titulo subsidiario. Esta
ordem repousa sobre um critério cronologico
que hierarquiza e enquadra a relagdo de com-
plementaridade entre os diferentes géneros
de fontes visadas pela regra de conexdo. E,
pois, segundo esta ordem que primeiramente
foram estudadas as fontes que intervém a
titulo principal e aquelas que intervém a
titulo subsidiario.

61. A titulo principal, intervém as regras
materiais apresentadas pelo instrumento que
instituira a futura sociedade, bem como as
regras estatutarias estabelecidas pelos funda-
dores. Intervém a titulo subsidiario diferentes
categorias de principios e 0s usos societarios
transnacionais.

62. Base fundamental do sistema de
conexao proposto, os principios constituem,
pela sua juridicidade e pela sua autonomia,
uma fonte subsididria essencial para emanci-
par o estatuto da sociedade supranacional dos
quadros nacionais ¢ para oferecer unidade
organica ¢ funcional do quadro juridico no
qual as relagdes internas e certas relacdes
externas a sociedade evoluirdo. Quer sejam
subjacentes ao estatuto da sociedade ou pro-
prios ao direito das sociedades do Mercosul,
quer sejam preponderantes nas ordens juridi-
cas dos Estados-membros ou originarios de
outras ordens juridicas supranacionais, 0s
principios permitem apoiar uma ampla série
de solugdes positivas e coerentes quando
nem o regime supranacional — inclusive por
analogia —nem os estatutos apresentem res-
postas claras e precisas a uma questio, cuja
matéria ¢ coberta pelo estatuto. O recurso
aos principios se revela ainda mais pertinente

quando seu emprego, seja para interpretar a
lei, seja para colmatar lacunas, ndo suscita
contestacdo alguma no seio do Mercosul.
Bem ao contrario, a cultura juridica dos pai-
ses latino-americanos integra perfeitamente
os principios entre suas fontes do direito,
fendmeno que se constata igualmente na
ordem juridica mercosurenha stricto sensu.

63. Compativeis com o método da
unicidade de conexdo e com a cultura juri-
dica do conjunto dos Estados-membros do
Mercosul, 0s usos societarios transnacionais
completam, por sua vez, as fontes autoéno-
mas das regras aplicaveis subsidiariamente
a futura sociedade do Mercosul. Contudo,
a diferenga dos sistemas nacionais ¢ dos
textos internacionais, o sistema de conexao
proposto concebe 0s usos societarios como
normas de aplicagdo do principio sobre o
qual o juiz mercosurenho fundara sua de-
cisdo. Esta inversdo da ordem classica de
aplicacdo das fontes informais do direito se
justifica principalmente pelo fato de que os
usos societarios t€m sempre um campo de
aplicag@o, e mesmo uma juridicidade, mais
limitadas do que os principios, cuja juridi-
cidade ¢ certa e cujo grau de generalidade e
de abstragdo abraga — como a /ei — uma série
indefinida de situacdes.

64. O recurso aos usos como fonte
complementar dos principios ndo deveria,
no entanto, eliminar a possibilidade para o
legislador mercosurenho de prever a aplica-
¢do de usos secundum legem em algumas
disposi¢oes esparsas do estatuto da socie-
dade. Nesta hipotese, os usos preencheriam
prioritariamente as lacunas voluntariamente
deixadas pelo legislador. Esta solu¢do pode-
ria se mostrar particularmente Gitil em matéria
de convengdes entre partes relacionadas ou
em matéria contabil, por exemplo. Levar
em consideracao tais usos seria, no entanto,
admitido somente na medida em que eles
ndo contrariem os principios subjacentes
ao estatuto da sociedade do Mercosul e aos
objetivos atribuidos a esta sociedade.
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65. O dominio material coberto pela
regra de conexio tnica.”' A aplicacdo da
regra de conexao Unica reclama a defini¢ao
da extensdo do seu campo de aplicagdo ma-
terial. Usualmente, a andlise do ambito de
aplicagdo material de um texto ou uma dis-
posigéo ¢ acompanhado de um estudo de sua
abrangéncia espacial. Nao obstante, a regra
cujo ambito de aplicagdo ¢ vislumbrado ndo
levanta questoes tais como a aplicabilidade
no espaco ja que as condigdes de aplicagdo
no espaco do futuro estatuto da sociedade
do Mercosul resultardo das regras de acesso
a esse novo tipo societario e de localizagao
da sua sede social em um Estado-membro
do Mercosul (cf. supra, n. 51). Ademais, a
questdo da determinag@o do ambito espacial
deste estatuto implica um processo de refle-
xd0 sobre o alcance do direito do Mercosul,
em geral, e, possivelmente, sobre o conflito
de jurisdi¢des. Este problema, contudo, ndo
¢ objeto do presente estudo.

66. O campo de aplicacdo material da
regra de conexdo unica ¢ determinado pela
nogdo de “matérias regidas pelo estatuto”.
Com efeito, & por esta qualificacdo que a ques-
tdo ndo resolvida pelo estatuto da sociedade
do Mercosul justificara o recurso as fontes
autdnomas para completa-lo. O procedimento
¢ semelhante ao funcionamento da operagao
de qualificac@o na interpretagdo da regra de
conflito de leis. Com efeito, a extensdo da
categoria de conexdo (objeto de conexao)
¢ definida através da qualificagdo. Assim, a
qualificagdo participa, na origem, da defini¢ao
do ambito de aplicagdo da lei designada pela
regra de conflito, ao desemaranhar as ques-
toes incluidas neste campo daquelas que dele
sdo excluidas. Este parece ser o caso mesmo
quando o sistema de direito internacional
privado considerado contém subcategorias
de conexao para as quais sao atribuidos ele-
mentos de conexdo especificos. O paralelo
com a operacao de qualificacdo revela, entao,
o importante papel desempenhado pela regra

71. §§ 2.114-2.152 da Tese.

de conexdo das sociedades supranacionais na
defini¢do do ambito de aplicagdo material do
estatuto dessas empresas. Este paralelo revela
igualmente a importancia da conexao juridica
no que respeita a delimitagdo do dominio da
lex societatis.

Logo, a defini¢do da nogdo de “matérias
regidas pelo estatuto” permite fixar o peri-
metro de intervenc¢ao das normas extraidas
das fontes visadas pela regra de conexdo
unica e, a contrario, estabelecer o momento
a partir do qual as disposi¢oes do direito dos
Estados-membros, ai compreendidas aquelas
de origem mercosurenha, aplicar-se-do a
titulo principal.

67. A auséncia de um anteprojeto de es-
tatuto que pudesse servir de referéncia torna,
contudo, dificil qualquer analise destinada a
estabelecer a extensdo exata do campo de
aplicagdo material correspondente a regra
de conexdo Unica. Além disso, algumas
proposicdes doutrinais a este respeito nao
formam um conjunto suficientemente consis-
tente para conduzir com éxito tal analise. Em
todo caso, a necessidade de promover a mais
ampla autonomia do estatuto da sociedade do
Mercosul reclama, no minimo, o reconheci-
mento de uma ampla abrangéncia do dominio
coberto pela nogao de “matérias regidas pelo
estatuto”. Com efeito, o reconhecimento de
um vasto campo a lex societatis favorece a
unidade do direito aplicavel a sociedade,’ o
que ¢ fundamental para lhe garantir coerén-
cia.”® A importancia do reconhecimento de
um campo expandido a regra de conexao
unica por meio de uma defini¢ao autonoma
da nocao de “matérias regidas pelo estatuto”
¢, além disso, amplamente confortada pela
abordagem, consagrada em direito interna-
cional privado e hoje amplamente defendida
na Europa, em relag@o ao campo de aplicacao
material do regulamento SE.

72.B.Audite L. d’Avout, Droit international pri-
vé, 7* ed. refundida, Paris, Economica, 2013, n. 1.038 sq.

73. O. Cachard, Droit du commerce international,
22 ed., Paris, LGDJ, n. 180.
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68. Pega-chave do sistema de conexao
unitaria, a nogdo de “matérias regidas pelo
estatuto” continua uma nog¢ao a ser defi-
nida, pois dela dependerdo as articulagdes
entre o estatuto da sociedade e o direito dos
Estados-membros. A problematica nao ¢
nova. Com efeito, esta dificuldade ligada
a formula “matérias regidas”, tomada em-
prestada do Projeto Sanders, de 1967, ¢ que
foi a partir de entdo utilizada em diferentes
textos e proposi¢des europeias relativas aos
diferentes tipos de sociedade supranacional,
foi muito cedo colocada em evidéncia.™
Na exposicdo de motivos de seu projeto,
P. Sanders afirmou que “esta formula ndo
tem a natureza de fornecer uma resposta
clara para cada caso particular” quando se
busca saber onde se situa o limite entre o
estatuto e seu direito subsididrio de um lado,
e o direito nacional de outro lado.” O autor
estava, assim, consciente de que “o direito
das sociedades contido no estatuto interessa
aum grande niimero de dominios ou campos
juridicos sem que se possa sempre dizer que
se trata de matérias que sao proprias a estes
dominios”.”* Ao mesmo tempo P. Sanders
estimou que seria impossivel encontrar uma
formulagdao mais clara do que “matérias
regidas pelo estatuto” para delinear o vasto
campo coberto pelo direito das sociedades.

69. Para que o dominio correspondente
aregra de conexdo Uinica seja 0 mais extenso
possivel, a defini¢do da nogdo de “matérias
regidas pelo estatuto” deve ser auténoma.
Em um primeiro momento, a defini¢ao desta

74. V., entre outros, Y. Lousosuarn, “La proposi-
tion d’un statut des sociétés anonymes européennes et
le droit international privé”, loc. cit., p. 412; J. Van Ryn,
“Le projet de statut des sociétés européennes”, RTD eur:,
1971, pp. 563-585, p. 571; K. Gleichmann e T. Cathala,
“Le statut des sociétés anonymes européennes selon la
proposition de la Commission des communautés euro-
péennes”, Rev. soc. 1972, pp. 7-72, pp. 24-25.

75. Anteprojeto, prec. supra nota 41, p. 24.

76. Ibid. Nesse sentido igualmente: Y. Louso-
suarn, “La proposition d’un statut des sociétés anony-
mes européennes et le droit international privé”, loc.
cit., p. 412.

nogao poderia ser atribuida ao legislador
do Mercosul, que indicaria, no estatuto, as
matérias excluidas do seu campo material,
assim como, a titulo ilustrativo, aquelas que
lhe sejam concernentes. O juiz mercosurenho
interviria inevitavelmente em um segundo
momento para definir os contornos que lhe
faltassem. Nesta ocasido, o juiz deveria se
voltar para uma valorizagdo do estatuto cujo
alcance seria estendido a fim de reduzir ao
maximo a aplicagdo do direito nacional e de
assegurar a autonomia, a unidade, a unifor-
midade e a coeréncia do regime juridico da
sociedade.

2. A ambivaléncia do recurso
ao direito nacional”’

70. Situacdes visadas. O sistema de
conexdo proposto comporta, no entanto, um
segundo componente, que se destina a definir
o campo de competéncia residual das leis
nacionais que se aplicardo a futura socieda-
de. Com efeito, a presente proposi¢do nao
poderia se limitar a promover a autonomia
da lex societatis ¢ a precisar o seu dominio.
Seu alcance deve ser mais amplo de maneira
a poder responder a qualquer questdo que
escape a futura regulamentacgdo autonoma e
uniforme. Trata-se precisamente de apreen-
der os limites a autossuficiéncia do estatuto
da sociedade do Mercosul e de definir, por
conseguinte, a conexao juridica da sociedade
a proposito de questdes que serdo estranhas
ao campo de aplicagdo material do estatuto
e daquelas que, embora tradicionalmente
pertencentes ao dominio da lex societatis,
dele serdo excepcionalmente excluidas, seja
porque o legislador mercosurenho assim o
decidiu, seja porque certos principios que
enquadrardo o sistema de conexdo condu-
zem a um tal resultado. A conexdo estatal
impde-se naturalmente nestas duas situagdes.
A concepgdo do sistema de conexao deve,

77. §§ 2.153-2.371 da Tese.
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pois, integrar essa ambivaléncia do recurso
ao direito nacional.

71. Embora caiba ao legislador merco-
surenho, em um primeiro momento, € ao juiz
mercosurenho, em um segundo momento,
a definicdo dos limites a autossuficiéncia
do estatuto da sociedade do Mercosul, ca-
be-nos participar a definicdo das diferentes
articulagdes entre este estatuto e o direito dos
Estados-membros que resultardo destes limi-
tes. Uma vez existentes, estas articulagdes
devem ser objeto de disposi¢des particulares
no ambito do sistema de conexdo proposto,
razdo pela qual convém especificar as situa-
¢oes visadas e as conexdes mais adequadas.

72. Matérias consideradas como es-
tranhas ao campo de aplicacio material
do estatuto. No que diz respeito a estas
matérias — a exemplo do direito fiscal, do
direito administrativo, do direito do trabalho,
do direito da concorréncia ou ainda do direito
da propriedade intelectual —, convém subme-
té-las a autoridade de um direito estatal. Este
reenvio a ordem juridica estatal implica, evi-
dentemente, levar-se em conta as disposigdes
de origem mercosurenha adotadas a respeito
das referidas matérias, se a ordem juridica
estatal designada corresponder aquela de um
dos Estados-membros.

73. A designacgao do direito nacional
ndo deveria, no entanto, fazer-se por meio
deuma regra de conflito de leis comportando
um elemento de conexdo uniforme, espe-
cialmente previsto no estatuto da sociedade
do Mercosul. As razdes sdo conhecidas. Se
o legislador mercosurenho decidir oferecer
uma solug@o geral, escolhendo uma regra de
conflito Unica aplicavel a todas as matérias
nao submetidas ao estatuto, ele ver-se-a
obrigado a encontrar um elemento de co-
nexao unico e pertinente para o conjunto de
matérias que ndo tenham liame algum entre
elas, sem contar que algumas destas matérias
sdo pouco inclinadas ao método conflitual
classico. Tal tarefa pode se revelar impos-
sivel. Se o legislador mercosurenho decidir,
ao contrario, apresentar solucdes parciais,

elaborando para cada uma das matérias
uma regra de conflito diferente, ele ver-se-a
obrigado a estabelecer uma lista de matérias
as quais o juiz poderia ser confrontado no
momento de aplicagdo do estatuto. Como
esta lista ndo sera exaustiva, necessario sera
prever, além de regras de conflito particu-
lares para as matérias visadas na lista, uma
regra de conflito aplicavel as matérias nela
ndo contempladas. Ora, a elaboragdo da
regra geral suscita a questdo do elemento de
conexao unico e pertinente para as matérias
ndo identificadas previamente, enquanto a
elaboragdo de regras particulares levanta a
questdo da aceitagao pelos Estados-membros
dos elementos de conexdo escolhidos para
cada uma delas. Complexa, esta escolha
metodologica é de eficacia incerta e merece
ser rechacada.

Convém entdo deixar ao direito do foro
a tarefa de determinar, pelas suas proprias
regras e principios de direito internacional
privado, o direito material aplicavel ao liti-
gio relativo as matérias que ndo entram no
campo de aplicacdo material do estatuto da
sociedade supranacional.

74. A regra de reenvio ora preconizada
tem a vantagem de privilegiar o principio
do tratamento nacional. Antigo na regula-
mentagdo latino-americana das sociedades
estrangeiras e hoje consagrado no embriona-
rio direito das sociedades do Mercosul, este
principio € a pedra-de-toque do sistema de
conexdo de toda sociedade comercial supra-
nacional porque ele evita qualquer discrimi-
nagao e qualquer privilégio injustificado em
um mercado interno e economicamente in-
tegrado. A sociedade do Mercosul ndo deve,
por isso, ser objeto de nenhum tratamento
preferencial que ndo pertenga especificamen-
te ao regime societario autbonomo que lhe serd
aplicavel, a exemplo da regulamentagao da
transferéncia intrarregional da sede social
sem dissolucdo da sociedade.

75. A maneira pela qual este principio
deveria ser expresso no seio do sistema de
conexdo da sociedade do Mercosul dife-
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rencia-se, um pouco, no entanto, daquela
observada nos diferentes textos europeus e
latino-americanos analisados. Por um lado,
¢ imperativo evitar os obstaculos aos quais
uma interpretacdo extensiva do principio do
tratamento igual pode dar lugar, a exemplo
do que pode ser observado a respeito do
art. 10 do Regulamento SE. Por outro lado,
convém integrar o fator “mobilidade da so-
ciedade do Mercosul” na regra que enuncia
o tratamento nacional a fim de ampliar o
alcance necessario deste principio. Parece,
entdo, fundamental afirmar, a semelhan¢a do
que faz o Regulamento SE, a submissao do
principio do tratamento igual as disposigoes
do estatuto da sociedade do Mercosul e pre-
cisar, ao contrario do que faz o regulamento
SE, seu campo de aplicagdo material. Além
disso, parece judicioso, em vista de uma
possivel dissolugdo da sede estatutaria e da
administracdo central da sociedade do Mer-
cosul, prever que nenhuma discriminacao a
respeito da sociedade do Mercosul existira,
nem no Estado onde ela conservou a sua
sede estatutaria; nem naquele no qual ela
desenvolve suas atividades, se este € dife-
rente daquele em que sua sede estatutaria é
estabelecida; nem no Estado para o qual a so-
ciedade transferiu sua administragdo central,
notadamente em razao de tal transferéncia.

76. Matérias consideradas como per-
tencentes ao campo de aplicacio material
do estatuto. Em relagdo a estas matérias,
duas situagdes podem se apresentar. A pri-
meira reclama a aplicagdo necessaria do
direito nacional em razdo da natureza da ati-
vidade exercida pela sociedade do Mercosul
e/ou da existéncia de autoridades de controle.
Com efeito, enquanto a logica e o imperativo
de coeréncia conduzem a afastar qualquer
recurso as disposi¢des nacionais imperativas,
inclusive eventuais lois de police em matéria
societaria, sem contrariar o principio do trata-
mento nacional, tal recurso parece pertinente,
em nome deste mesmo principio, quando
estas disposi¢des sdo ligadas a natureza da
atividade da sociedade supranacional e/ou a

existéncia de autoridades de controle. A partir
dai, convém prever que se a legislagdo do Es-
tado da sede estatutaria contém disposigoes
imperativas ligadas a natureza das atividades
que virdo a ser exercidas por uma sociedade
do Mercosul ou a uma forma de controle
exercida por uma autoridade de supervisao,
estas disposigodes se aplicam a sociedade do
Mercosul. Entretanto, na medida em que
esta futura sociedade deveria poder disso-
ciar sua administracdo central de sua sede
estatutaria, ¢ preciso igualmente considerar
que em caso de dissolugdo intrarregional da
sede estatutaria e da administracdo central,
as disposigdes imperativas provenientes das
legislagdes do Estado da sede estatutaria e do
Estado da sede real da sociedade aplicam-se
cumulativamente. Tal imposi¢do vis-a-vis
da sede real dissociada da sede estatutaria
busca evitar eventuais abusos da liberdade
de estabelecimento.

77. A segunda situagdo concerne uma
aplicagdo desejada pelo legislador mercosu-
renho do direito nacional das sociedades em
relacdo a algumas questdes que entram no
dominio coberto pelo estatuto. Se ¢ desejavel
que estas hipoteses sejam excepcionais, sua
eventualidade reclama per se a concepgao
de uma regra de conexao adicional no seio
do sistema de conexdo da sociedade do
Mercosul. Quando uma ancoragem estatal da
sociedade for julgada oportuna, ¢ preferivel
definir a ordem juridica a qual a sociedade
do Mercosul sera conectada por meio de uma
regra de conflito que comporte um elemento
de conexdo uniforme, inscrita nas disposi-
¢oes esparsas do estatuto, do que deixar ao
direito do foro o cuidado de determinar o
direito material aplicavel. O eventual espaco
deixado ao direito nacional das sociedades
deveria entdo se limitar apenas as disposi¢oes
do direito comum das sociedades andnimas,
ai compreendidas as disposi¢des harmoni-
zadas do direito das sociedades andnimas
dos Estados-membros, as solu¢des nascidas
da interpretagdo que lhe dao as jurisdigdes
nacionais, assim como os usos e principios
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gerais do direito aplicaveis as sociedades
anonimas. Por conseguinte, parece neces-
sario recusar ao legislador nacional a pos-
sibilidade de adotar disposi¢des que visem
especificamente a sociedade do Mercosul, a
fim de reduzir as hipdteses de fragmentagao
do regime juridico da sociedade e de criar
obstaculo aos particularismos nacionais.
Além disso, esta exclusdo deveria concernir
todas as modalidades de intervengdo do
direito nacional pois, ainda que as aberturas
concessivas comandem a aplica¢do do di-
reito comum das sociedades anénimas (e.g.,
carater supletivo das disposigdes do estatuto;
solugdes minimas previstas pelo estatuto),
elas conduzem a fragmentacao supérflua do
regime da sociedade.

78. A decisdo de identificar, no estatuto,
a ordem juridica nacional a qual a sociedade
do Mercosul sera excepcionalmente ligada
para as questdes que pertencam ao campo
coberto pelo estatuto reclama a defini¢do de
uma conexao adaptada. A busca desta tltima
se faz a partir da determinacdo da sede social
da sociedade do Mercosul. Circunscrita ao
espaco juridico do Mercosul, sua sede so-
cial deve, no entanto, poder se dissociar no
interior deste espaco. Esta solu¢ao se mostra
consubstancial ao método da unicidade de
conexdo e contribui a consolidagado da cone-
x40 Unica vislumbrada para a sociedade mer-
cosurenha, uma vez que somente o territorio
correspondente as fronteiras do Mercosul é
tomado em consideragdo. Tal solucdo apa-
rece igualmente indispensavel nas situagdes
de inflexdo da unicidade da conexao, como
o demonstrou a experiéncia europeia. Diante
desta possibilidade de dissocia¢do da sede
estatutaria da sede real oferecida a sociedade
do Mercosul, parece pertinente reter apenas o
critério da sede estatutaria para a reparticao
excepcional de competéncias legislativas em
relacdo as questdes que entram no dominio
coberto pelo estatuto. Esta escolha resulta da
compatibilidade do critério da sede estatu-
taria a liberdade de circulacdo da sociedade
e do fato de que ele se apresenta como um

elemento de conexao possivel de satisfazer
as exigéncias de protecdo dos interesses dos
terceiros e dos acionistas minoritarios em
um contexto de mobilidade intrarregional.

79. O sistema de conexao que se repou-
sa sobre o método da unicidade aqui proposto
¢ definitivamente um sistema inovador em
varios aspectos. Além de introduzir novas
categorias de fontes autdnomas que os pro-
jetos europeus que servem de base a presente
proposi¢ao ndo conceberam, o sistema de co-
nexao ora proposto regulamenta de maneira
clara e detalhada as diferentes articulagdes
entre o estatuto da sociedade do Mercosul e
as ordens juridicas nacionais. Inovador, este
sistema ndo &, contudo, menos exigente. Seu
bom funcionamento reclama, com efeito,
fatores eficazes que permitam subtrair a
sociedade aos direitos nacionais.

B) Aplicabilidade de um sistema exigente
de conexdo juridica™

80. (§§ 2.372-2.906). A aplicabilidade
do sistema de conexao unitario de uma futura
sociedade do Mercosul ¢ condicionada a
eficacia dos diferentes fatores que permitem
construir um regime auténomo ¢ uniforme.
Estes fatores sdo intrinsecos ou extrinsecos
ao sistema de conexao proposto. Os primei-
ros correspondem aos proprios elementos
da regra de conexdo Unica que permitem
subtrair a sociedade dos direitos nacionais.
Os segundos emergem do ambiente juridico
no qual o estatuto da sociedade sera integrado
e devera evoluir e correspondem, por assim
dizer, aos instrumentos de que dispdem as
autoridades no ambito do Mercosul para as-
segurar o bom funcionamento do sistema de
conexdo proposto. Surge entao a questdo de
saber se estes fatores sdo efetivamente aptos
a assegurar a plena autonomia, unidade e
uniformidade do direito aplicavel a sociedade
do Mercosul. Somente uma confrontagao do

78. §§ 2.372-2.906 da Tese.
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sistema unitario com seus proprios limites (1)
e com as especificidades do direito do Mer-
cosul (2) permite responder a esta questao.

1. Confrontagdo do sistema unitario
a seus proprios limites”

81. O sistema de conexao juridica uni-
taria repousa sobre diferentes fontes autono-
mas das quais extrair-se-a o direito aplicavel
a sociedade do Mercosul: regras materiais
contidas no instrumento mercosurenho que
instituira a sociedade; estatutos da sociedade,
cujo conteudo sera estabelecido pelos asso-
ciados; principios gerais em suas diversas
categorias; € usos societarios transnacionais.
Importantes dificuldades de aplicagdo con-
cernem, contudo, diretamente a estas quatro
fontes. As duas primeiras podem rapidamen-
te mostrar seus limites a respeito da exigéncia
de uniformidade das solugdes (limites da
quase uniformidade), enquanto que as duas
ultimas suscitam duvidas reais quanto a sua
capacidade de fornecer respostas precisas em
direito das sociedades e, consequentemente,
a assegurar a autonomia ¢ a unidade do re-
gime da sociedade supranacional (limites da
quase autonomia). Constata-se, assim, que
o titulo ao qual estas diferentes fontes sdo
chamadas a intervir coincide com os limites
aos quais elas sdo fortemente expostas. No
entanto, estes limites podem ser superados.

82. No que concerne as regras materiais
uniformes, contidas no estatuto da sociedade
do Mercosul, a elaboragao de um quadro con-
ceitual independente dos direitos nacionais
revelou-se indispensavel. Com efeito, o es-
tatuto empregara termos e expressoes corres-
pondentes a conceitos juridicos conhecidos
do direito interno, assim como nogdes es-
pecificas a forma “supranacional”, marcada
notadamente por operagdes transfronteiri¢as
que os direitos nacionais ndo regulamentam
ou o fazem apenas parcialmente. E conve-

79. §§ 2.373-2.645 da Tese.

niente entdo lembrar com J. Bouteron que
um texto, cujas disposi¢cdes sdo chamadas
a consagrar a unidade, deve apresentar uma
concepgao tal que seja indistintamente aces-
sivel, tanto na letra como no espirito, a todos
os seus destinatéarios.® Desde entdo, a fim de
contribuir para a uniformidade desejada as
normas do estatuto e evitar o nascimento de
divergéncias de interpretagdo entre as dife-
rentes ordens juridicas nacionais a ponto de
desnaturar as nogdes empregadas por aquele,
o enquadramento da interpretagdo das nogoes
nele empregadas torna-se indispensavel.

Se, em um processo de integragao
econOmica, esta tarefa é eminentemente
judiciaria, ela ndo o ¢ exclusivamente. Com
efeito, o legislador pode igualmente contri-
buir para a constru¢@o do quadro conceitual
auténomo relativo aos textos que eles ado-
tam, neles definindo as nogdes que estimem
essenciais a aplica¢@o uniforme do estatuto
da sociedade do Mercosul. O legislador ¢
entdo convidado a elaborar um glossario de
defini¢gdes autonomas. Em seu trabalho, ele
podera se servir de algumas linhas diretrizes
fornecidas pelo presente estudo para vencer
os desafios metodologicos que a tarefa susci-
ta. Dentre elas, encontram-se, notadamente,
o emprego do método de corredagdo — que
ja deu provas de eficacia em outros espagos
juridicos plurilinguisticos, como o Canada —
e aindicacdo, tal como existe na Convengao
do Unidroit, de 2001, relativa as garantias
internacionais sobre equipamentos moveis,
que se trata de definigdes que se aplicam “a
menos que o contexto ndo se oponha” — o
que permite uma adaptagdo da definicao
fornecida as circunstancias do caso em uma
matéria extremamente dindmica que ¢ o
direito societario.

Para o magistrado e o arbitro, julgou-se
oportuno propor uma regra de interpretagao

80.J. Bouteron, “L’unification du droit relatif au
cheque et le vocabulaire du droit uniforme”, Recueil
d’études en [’honneur d’Edouard Lambert, 11, Paris,
Sirey/LGDJ, 1938, § 129, pp. 835-843, p. 839.
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das normas regulamentadoras da sociedade
do Mercosul. Esta regra de interpretagdo,
acessoria ao sistema de conexao proposto e
destinada ao bom funcionamento deste, con-
vida-os a aplicar e a interpretar o estatuto da
futura sociedade de maneira autonoma, em
conformidade com os seus objetivos e aos
principios que lhe subjazem. Neste oficio, o
juiz e o arbitro devem levar particularmente
em conta a autonomia do regime que o esta-
tuto instaura, assim como a necessidade de
promover a uniformidade em sua aplicagao,
sem esquecer o carater transfronteirico da
sociedade e a necessidade de assegurar o
respeito as exigéncias da governanga e da
responsabilidade social da empresa na agao
e no funcionamento da sociedade.

83. Em relacdo as regras estatutarias,
qualquer que seja a margem de autonomia
reconhecida, a unicidade do regime juri-
dico da sociedade encontrar-se-a afetada.
Com efeito, o recurso as solugdes estatu-
tarias pode conduzir a perda da unicidade
de solucdes aplicaveis nas matérias da
competéncia normativa reconhecida aos
associados. Todavia, do ponto de vista do
imperativo de uniformidade das solugdes, tal
perda somente se torna inquietante a partir
do momento em que a liberdade estatutaria
¢ suficientemente ampla para conferir a
cada sociedade constituida sob uma mesma
forma, tragos muito particulares, de modo a
tornar dificil o conhecimento do seu regime
juridico apenas através das regras materiais
uniformes que a governam. A uniformidade
das solugdes encontra-se, entdo, a prova da
liberdade estatutaria.

Visando conciliar a liberdade estatutaria
com o imperativo de uniformidade das solu-
¢des, cinco medidas permitirdo, em conjunto,
atenuar os particularismos permitidos pela
liberdade estatutaria.

A primeira consiste em restringir o
recurso aos estatutos apenas as hipoteses
expressamente previstas pelo estatuto da
sociedade do Mercosul, seja segundo a
modalidade de reenvio prevista no art. 9-1,

lit. 5 do Regulamento SE,*! seja segundo a
férmula do art. 4-1, primeira alinea do Pro-
jeto de Regulamento SPE, de 25 de junho de
2008.%2 As questdes que podem ser objeto de
disposigdes estatutarias serdo entdo conheci-
das previamente e o grau de fragmentacao do
regime sera perfeitamente controlado in fine.

A segunda medida consiste em negar,
no estagio de funcionamento do recurso aos
estatutos, qualquer competéncia ao direito
nacional da sede social vis-a-vis as matérias
negligenciadas pelos estatutos mudos, in-
dependentemente do carater facultativo ou
obrigatorio da mengao ausente.

A terceira medida comporta uma pro-
posigdo de estatutos-modelos. Para as socie-
dades supranacionais marcadas por uma
forte autonomia estatutaria, inclusive para
minimizar eventuais referéncias ao direito
nacional da sede, o recurso aos estatutos-
-modelos constitui um meio precioso para
contrabalancar as disparidades do regime
juridico que resulte da liberdade estatutaria
e para garantir a uniformidade desse regime
pela homogeneidade das solugdes que tal
solugdo pode proporcionar. Uma ampla
utilizacdo dos estatutos-modelos deveria in
fine contribuir para estabelecer uma maneira
uniforme segundo a qual a sociedade supra-
nacional sera estruturada. A este respeito,
se a adocdo de uma variedade de modelos
elaborados sob os auspicios das autoridades
do Mercosul ndo deve ser afastada, convém
conferir-lhe natureza supletiva. Com efeito,
a aplicacao supletiva de disposicdes dos
estatutos-modelos na auséncia de regras
estatutarias e de regras materiais supletivas
no estatuto da sociedade do Mercosul po-
dera garantir, pelo menos para cada tipo de
sociedade abrangida pelo modelo existente,
uma maior homogeneidade de solugdes no
plano estatutario.

81. Supra, n. 34.

82. Art. 4°: “Regras aplicaveis a uma SPE: 1. A
SPE ¢ regida pelo presente regulamento e, no que diz
respeito as matérias enumeradas no anexo I, pelos seus
estatutos. (...)” (T.L.).



100 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL 166/167

Tudo isto somente ¢é efetivamente pos-
sivel na presenga de um sistema regional de
publicidade legal, cuja aplica¢do constitui
a quarta medida necessaria para completar
o quadro juridico-institucional responsavel
para garantir a uniformidade das solugdes
no espago da autonomia societaria.

Enfim, a quinta medida consiste em
proibir o reenvio global a uma lei nacional pe-
los estatutos. Convém, com efeito, inspirar-se
da proposta elaborada por J. Boucourechliev
a respeito do estatuto de uma SPE, segundo
a qual qualquer solugdo tomada do direito
nacional deve ser expressamente reproduzida
nos estatutos, pois “é necessario que a ‘lei’
propria a cada sociedade seja inteiramente
transposta nos estatutos, para a informagao
dos terceiros, como também para garantir um
engajamento consciente dos associados”.®
Ademais, tal solugdo contribuiria, a0 menos
indiretamente, para a homogeneizagio das
solugdes estatutarias por meio do sistema de

publicidade regional preconizado.

84. Quanto a capacidade das diversas
categorias de principios visadas em fornecer
respostas precisas em direito das sociedades,
este estudo demonstrou que, apesar da reti-
céncia da doutrina europeia a respeito desta
fonte, a passagem da regra nacional supletiva
aos principios € nao apenas desejavel, como
também perfeitamente realizavel. Os princi-
pios mostram-se, com efeito, uma fonte ple-
namente apta a colmatar as lacunas dos textos
relativos as sociedades supranacionais, em
particular o futuro estatuto da sociedade do
Mercosul. Além de constituirem uma regra
de referéncia em direito das sociedades na
pratica judiciaria de todos os Estados-mem-
bros do Mercosul, os principios, notadamente
os principios gerais do direito, mostram-se
como um “elemento estavel” face as mu-
tagdes do direito das sociedades. Em um
dominio marcado por evolugdes profundas,
os principios iluminam o caminho, muitas

83. J. Boucourechliev, Une société de droit euro-
péen?, ob. cit., p. 90.

vezes nebuloso pela auséncia de texto ou
pelaredacdo sibilina de algumas disposigdes,
frequentemente inspiradas por movimentos
subjacentes em direito das sociedades,
como aquele, atual, da contratualizagdo, em
oposicao a teoria da instituicdo. Os princi-
pios funcionam, entdo, como referéncias
em um contexto de incertezas proprias aos
momentos de transformagdo. O recurso aos
principios € a este titulo assegurador. Além
disso, o recurso aos principios pode, a médio
e alongo termo, permitir a “codificacdo” das
solugdes extraidas sobre seu fundamento,
contribuindo assim de maneira essencial para
a construgao do regime autdbnomo, uniforme
e coerente da futura sociedade do Mercosul.

85. Quanto a aptiddo dos usos a servir
eficazmente de fonte acessoria aos princi-
pios, a principal dificuldade residiria mais
na demonstra¢ao da sua existéncia do que
na sua capacidade de fornecer uma solugéo
uniforme. Com efeito, uma vez que os usos
tendem a homogeneizagdo, a uniformidade
das solugdes aplicaveis a sociedade do Mer-
cosul ndo parece verdadeiramente dificil a
alcangar por meio desta fonte, sobretudo
porque ela apenas deveria intervir com
pouca frequéncia e segundo um critério de
transnacionalidade. Por outro lado, a prova
da existéncia de uma pratica corrente na
matéria pode se revelar bastante laboriosa
pelo fato de que a discrigdo reina de forma
absoluta no mundo dos negdcios. A inexis-
téncia, na maioria dos paises do Mercosul,*
deum centro que recolha e repertorie os usos
em matéria comercial e societaria, tal como
0 Bureau des usages professionnels junto
ao Tribunal de Comércio de Paris, aumenta
a dificuldade de provar sua existéncia, seu
conteudo e sua eventual transnacionalidade.

Embora a fun¢do normalmente atri-
buida as partes no estabelecimento da prova

84. O Brasil é, neste caso, uma exce¢do com
suas Juntas de Comércio, que s3o responsaveis pelo
assentamento dos usos e praticas mercantis (art. 82, VI,
da Lein. 8.934, de 18.11.1994).
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ndo impeca que elas se beneficiem de um
eventual reconhecimento dos usos pelo juiz,
ndo convém aqui esperar do juiz o estabele-
cimento do uso entre as partes em caso de
siléncio destas ultimas — salvo se tratar-se
de um uso especifico que, pela forca do
tempo, teria sido erigido em uso de direito,
a proposito do qual vale o adagio jura novit
curia. Mesmo sendo desejavel esperar dos
juizes especializados na matéria comercial,
como aqueles que sediam os tribunais de
comércio, que conhecam alguns usos gerais,
parece vao esperar dos juizes dos paises que
nao conhecem tal nivel de especializagao no
plano de sua estrutura judicidria o exercicio
deuma fungao particular no estabelecimento
dos referidos usos. Tal fungao também nao
¢ concebivel para os juizes que sediam o
Tribunal Permanente de Revisdo do Mer-
cosul (TPR), ao qual reviria a competéncia
para interpretar as disposi¢des do estatuto da
sociedade do Mercosul. Todavia, é possivel
admitir que o juiz possa ordenar, em caso de
necessidade, uma pesquisa a experts sobre a
existéncia de um uso.

Seja como for, as dificuldades de ad-
ministracdo da prova dos usos reforcam a
importancia de um registro das sociedades
do Mercosul, que seria depositario de in-
formagdes a partir das quais seria possivel
deduzir as solugdes que pudessem se apoiar
nos usos na matéria.

86. Fundado sobre um regime quase
uniforme e quase autdbnomo, o sistema de
conexao juridica unitaria pode ser eficaz.
Resta, contudo, verificar se sua performance
seria satisfatoria no ambiente juridico no qual
o estatuto da sociedade do Mercosul evoluira.

2. Confrontagdo do sistema unitario
as especificidades do direito do Mercosul®

87. A opcao de subtrair o regime juri-
dico da sociedade do Mercosul do direito do

85. §§ 2.646-2.906 da Tese.

Estado da sede social implica, por um lado,
a elaboragdo de regras materiais uniformes
bastante precisas em matéria de sociedades
e, por outro lado, a aplicagdo uniforme des-
tas regras. Disso dependem a seguranga ¢ a
previsibilidade juridicas.

88. A este respeito, verificou-se que o
Mercosul dispde de uma competéncia legis-
lativa funcional para adotar regras uniformes
em matéria societaria e de varias fontes de
expressao do direito que ele produz. O estatu-
to da sociedade do Mercosul seria instituido
pela via de uma delas: uma Decisdo do Con-
selho Mercado Comum. Paralelamente a uma
competéncia legislativa certa, o Mercosul
dispde de uma competéncia jurisdicional,
cujo exercicio é organizado no ambito de um
sistema especifico de resolugdo de conflitos.
A fim de alcangar uma aplicagdo uniforme do
direito do Mercosul nos diferentes Estados-
-membros, este sistema preveé um mecanismo
regional de interpretagdo das normas merco-
surenhas que lembra, de um ponto de vista
funcional e guardadas as diferencas, aquele
do reenvio prejudicial exercido diante da
Corte de Justi¢a da Unido Europeia.®

89. Se a existéncia de uma competéncia
legislativa e jurisdicional constituem condi-
¢Oes institucionais indispensaveis para que o
Mercosul se liberte das influéncias nacionais
que podem colocar em cheque a autonomia
¢ a uniformidade do estatuto de uma futura
sociedade do Mercosul, as particularidades
relativas ao exercicio destas competéncias
podem revelar diferentes obstaculos ao bom
funcionamento do sistema de conexao pro-
posto. A fim de confirmar, do ponto de vista
pratico, a pertinéncia do método que funda
este sistema de conexdo, convém coloca-lo
a prova do quadro normativo e jurisdicional
do Mercosul. Neste exercicio, constatou-se
que os obstaculos ligados as especificidades
dos instrumentos normativos do Mercosul

86. A. Dreyzin de Klor, “El Reglamento del
Protocolo de Olivos. Algunas anotaciones”, Revista La-
tinoamericana de Derecho,n. 3,2005, pp. 69-105, p. 73.
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e do mecanismo regional de interpretagdo
do direito mercosurenho sao reais, mas nao
colocam em causa nossa escolha pelo método
da unicidade de conexao.

90. Instrumento de direito internacio-
nal, o estatuto da sociedade do Mercosul
necessitard, como a maioria das normas do
Mercosul, ser incorporado a ordem juridica
de cada Estado-membro. Nao beneficiando
nem de efeito direto, nem de aplicacdo
imediata, o estatuto serd confrontado a
fragilidade do sistema de incorporacdo das
normas mercosurenhas no direito interno.
Nao se beneficiando da primazia sobre o
direito nacional, o estatuto serd exposto
desta feita a uma relagdo frequentemente
desfavoravel que as normas do Mercosul
entretém com alguns direitos nacionais
(especialmente o Brasil e o Uruguai) e a um
controle de constitucionalidade, a priori, que
intervém em todos os Estados-membros, € a
posteriori, que intervém na grande maioria.
A fragilidade das normas do Mercosul em
sua relagdo com a ordem juridica nacional
¢ tanto mais patente que uma competéncia
concorrente entre os 6rgdos mercosurenhos
e os Estados-membros permite a estes ulti-
mos legislar sobre matérias que constituem
objeto de uma regulamentacao pelos 6rgaos
do Mercosul.

91. Apesar de tais obstaculos a vida
e a sobrevivéncia das normas produzidas
pelo Mercosul na ordem juridica interna, o
estatuto da futura sociedade encontrar-se-a ao
abrigo de qualquer ameaga resultante da fra-
gilidade constatada no direito do Mercosul.

Ele sera primeiramente protegido pela
técnica ¢ pela forga do direito internacional.
Quanto a técnica, além das medidas tomadas
pelo Mercosul e pelos parlamentos nacionais
para aperfeigoar o sistema de incorporagao
das normas regionais que favorecerao dire-
tamente o estatuto da sociedade, este podera
ainda beneficiar de uma pratica constatada
no seio do Mercosul, consistente em dotar
determinados textos de uma clausula de

“aplicagd@o provisoria” para os casos em que
o procedimento de incorporacdo nao tenha
sido concluido no prazo fixado. Pelo empre-
go desta clausula, a invocacdo do estatuto
pelos operadores econdmicos interessados
podera ser assegurada durante o procedi-
mento, pleno de incerteza, de incorporagao
das normas do Mercosul. Quanto a for¢a do
direito internacional, a primazia deste ultimo
sobre as leis nacionais ¢ categérica e sistema-
ticamente afirmada em decisdes proferidas
por diferentes tribunais arbitrais ad hoc do
Mercosul e pelo TPR e encontra-se cada vez
mais reconhecida pelos tribunais superiores
dos Estados-membros refratarios a superio-
ridade dos tratados sobre o direito interno.

O estatuto da futura sociedade serd em
seguida protegido por alguns instrumentos do
direito interno capazes de opor-se a instabili-
dade experimentada pelas normas regionais
no plano nacional. Na Argentina, no Paraguai
ena Venezuela, ¢ o impulso dado a integra¢do
por suas Constitui¢cdes que coloca em valor a
forga do direito do Mercosul em relagio ao
direito infraconstitucional, enquanto no Bra-
sil e no Uruguai ¢ o recurso ao principio /ex
specialis derogat legi generali que permite
paliar os inconvenientes da paridade norma-
tiva entre as normas de origem internacional
e aquelas puramente internas. Nestes dois
ultimos paises, a aplicacdo deste principio
reforga a eficacia das normas do Mercosul:
consideradas como normas especiais em
relagdo as normas internas, elas primam em
caso de conflito com as disposicoes legais
adotadas pelo legislador nacional apds sua
incorporagao.

O estatuto da sociedade do Mercosul
sera finalmente, e sobretudo, protegido por
ele proprio. Em primeiro lugar, os riscos
ligados a fragilidade do direito mercosu-
renho serdo fortemente neutralizados pela
natureza opcional do estatuto da sociedade
do Mercosul e pelo sistema de conexdo
proposto. Em razdo de sua conexao unica,
ndo ha de se esperar impacto algum de uma
legislagdo nacional que ndo ¢ destinada a
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disciplinar as matérias regidas pelo estatuto.
Em razdo do carater opcional do estatuto, a
sociedade do Mercosul encontrar-se-a fora
do alcance do legislador nacional, que ndo
saberia legislar sobre um tipo de sociedade
que a ordem juridica nacional desconhece. E
mesmo na hipoétese em que o legislador do
Mercosul venha excepcionalmente recorrer
ao direito das sociedades da sede, a exigéncia
de conformidade das solu¢des nacionais as
regras e principios apresentados pelo estatuto
afastara qualquer risco de derrogacéo destes
ultimos pelo direito estatal. Em segundo
lugar e com a finalidade de proteger o futuro
estatuto, o legislador do Mercosul podera
se inspirar no direito comparado e utilizar
clausulas de enquadramento da relagdo que
o estatuto entretera com o direito nacional
da sede da sociedade. O instrumento relati-
vo a sociedade do Mercosul podera, entdo,
afirmar a primazia das regras autdnomas que
o regulamenta sobre as disposi¢des atuais e
futuras do direito dos Estados-membros no
qual a sociedade estabelecera sua sede. Ele
podera igualmente completar a regra que
consagra o principio do tratamento nacional
com uma interdi¢do aos Estados-membros
de tomar medidas suscetiveis de perturbar o
bom funcionamento do estatuto da sociedade
do Mercosul.

92. A intangibilidade do regime auto-
nomo e uniforme da sociedade do Mercosul
tal como ele deveria resultar do sistema de
conexao aqui proposto, reclama igualmente
um mecanismo regional de interpretagdo
das normas mercosurenhas que assegure
sua autonomia e sua uniformidade quando
da sua aplica¢do nos Paises-membros do
Mercosul. A este respeito, o Mercosul dispoe
de um procedimento consultivo de interpre-
tacdo jurisdicional das normas que ele edita
que responde, no absoluto, as exigéncias
do sistema de conexdo escolhido. Isso ¢
reconfortante, pois as implica¢des sdo im-
portantes. Com efeito, terceiros e acionistas
minoritarios ndo desejardo fazer face a uma
influéncia nacional sobre as regras materiais

Jformalmente unificadas, gracas as quais eles
decidiram, seja investir, seja fazer negdcios
com a sociedade do Mercosul. A autonomia
¢ a uniformidade do regime desta sociedade
sdo, pois, as garantias da previsibilidade e da
seguranca juridicas. Elas devem ser confir-
madas no estagio de aplicacdo do seu estatu-
to. Estes objetivos seriam comprometidos se
os Estados-membros tivessem uma margem
ampla de apreciagdo nacional na aplicagdo
das regras regendo a sociedade. Como
afirmou R. Lecourt, “nada ¢ mais fragil do
que a unidade da jurisprudéncia, sobretudo
entre os tribunais de Estados diferentes”.’’
Ora, o surgimento de uma situa¢do de uni-
formizagdo de regras ndo pode advir sem a
existéncia de uma jurisdi¢do supranacional
encarregada de “dizer o direito”. Instrumento
de cooperagdo entre os tribunais nacionais
e o TPR em vista da aplica¢do uniforme
do direito do Mercosul, o procedimento
consultivo funciona também como um vetor
de evolugdo do direito do Mercosul muito
favoravel ao funcionamento do sistema de
conexao proposto.

93. Entretanto, este procedimento
apresenta fraquezas que podem incidir de
forma negativa sobre o funcionamento deste
sistema proposto e de colocar seriamente em
causa a pertinéncia da escolha aqui operada,
pelo menos no contexto do Mercosul. Quatro
aspectos do regime procedimental da opi-
nido consultiva fragilizam particularmente
0 mecanismo de cooperagdo instituido pelo
Protocolo de Olivos de 2002 e, por con-
seguinte, o funcionamento do sistema de
conexao proposto: primeiro, o procedimento
¢ facultativo para o juiz nacional; segundo,
a questdo formulada pelo juiz da causa ¢
submetida a um controle discricionario de
admissibilidade exercido pelas Cortes su-
premas; terceiro, a opinido estabelecida pelo

87. R. Lecourt, “Le role unificateur du juge dans
la communauté”, in Etudes de droit des Communautés
européenns — Mélanges offerts a Pierre-Henri Teitgen,
Paris, Pedone, 1984, pp. 223-237, p. 224.
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TPR ndo é coercitiva; enfim, os tribunais
arbitrais sdo excluidos do mecanismo.®

94. Nao obstante as imperfeigdes do
procedimento consultivo, perspectivas de
reforco do mecanismo existem e validam ple-
namente a escolha do método da unicidade
da conex@o ¢ o modelo de regras proposto
para a futura sociedade do Mercosul. Estas
perspectivas se abrem em dois flancos.

A primeira, institucional, consiste na re-
formula¢do do mecanismo regional de inter-
pretacao do direito do Mercosul por meio de
uma reforma iminente e mais ampla do atual
sistema regional de solu¢do de controvérsias,
langado pelo Parlamento do Mercosul em
2010. O Projeto de protocolo constitutivo
da Corte de Justiga para o Mercosul, que
viria substituir o TPR, apresenta um novo
mecanismo de cooperagdo judiciaria, deno-
minado “questdo prejudicial”’, muito proximo
do “reenvio prejudicial” junto a CJUE. Em
razdes das propriedades opostas aquelas do
procedimento consultivo, este futuro proce-
dimento contribui ao perfeito funcionamento
do sistema de conexao proposto, exceto pelo
fato que ele ndo prevé a sua utilizagdo pelos
tribunais arbitrais.

A segunda, funcional, consiste na utili-
zacdo do estatuto da sociedade do Mercosul
para reforgar um e outro destes mecanis-
mos, quando se tratar de aplicar o sistema
de conexao proposto. Com efeito, face as
diferentes falhas do procedimento consultivo
e as incertezas quanto aos desdobramentos
que conhecerd o Projeto de criacao da Corte
de Justica do Mercosul, o legislador mer-
cosurenho podera dotar o estatuto de um
mecanismo proprio de regulagdo da coo-
peracdo judiciaria que supriria as caréncias
constatadas. Na hipotese em que o Projeto
do Parlamento venha a ser adotado como
tal no momento do advento do estatuto da

88. Por todos, v. L. Klein Vieira, Interpretacion
v aplicacion uniforme del derecho de la Integracion
— Union Europea, Comunidad Andina y Mercosur,
Montevideo, B de F, 2011, pp. 79 e ss.

sociedade do Mercosul, este poderia conter
uma regra especifica que permitisse definir,
levando-se em conta a arbitrabilidade dos
litigios relativos aos direitos das sociedades,
a cooperagdo entre o arbitro e o juiz mer-
cusorenho, uma vez que o texto do projeto
permanece silente quanto a possibilidade de
um tribunal arbitral apresentar a Corte uma
questdo prejudicial. Na hipotese em que o
referido Projeto ndo venha a ser adotado no
momento do advento do estatuto, este ltimo
conteria disposigdes destinadas a aperfeigoar
o procedimento consultivo atual a luz das
solugdes propostas por aquele Projeto; o
estatuto regulamentaria, entre outros pontos,
0 acesso dos tribunais arbitrais ao procedi-
mento consultivo atual.

95. Do exposto, vé-se que embora
as especificidades do direito do Mercosul
questionem a eficacia do sistema de conexao
proposto, este estudo fornece os argumentos
e chaves para superar tanto as fraquezas do
sistema normativo mercosurenho quanto
aquelas do mecanismo regional de interpre-
tacdo jurisdicional de suas normas.

Conclusdao

96. A conexdo juridica é uma peca
central da engrenagem regulamentar das
empresas supranacionais. Ela estd no coragdo
das escolhas ndo somente juridicas vis-a-vis
dessas estruturas societarias, mas também
politicas. O advento da sociedade europeia
trinta anos depois da primeira proposta da
Comissao e o fracasso das negociacdes de um
estatuto para uma sociedade privada europeia
em 2013 atestam-no perfeitamente. O estudo
dos métodos de conexao de empresas supra-
nacionais ¢ de fundamental importancia para
compreender os meandros do estatuto destas
entidades. Ademais, a conexao juridica ¢ o
prisma através do qual todos os pontos que
desempenham um papel no desenvolvimento
de uma teoria geral das empresas suprana-
cionais podem ser observados.

97. O prisma escolhido — o estudo
da conexdo juridica mais adequada para
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estas entidades através do exemplo de uma
sociedade do futuro do Mercosul — néo foi,
contudo, o mais favoravel. Por um lado, a
ambigdo politica de elaborar um estatuto de
uma sociedade comercial do Mercosul nao
foi seguida pelas autoridades mercosurenhas,
0 que a doutrina outrora entusiasmada com
a ideia parece agora aceitar sem maiores
criticas. Por outro lado, o direito europeu,
referéncia sobre o assunto, ndo consegue
impor a solugdo de principio na matéria — a
conexao Unica — e vé-se cada vez mais obri-
gado a aderir ao método da pluralidade de
conexdes. Estas duas razdes teriam bastado
para dissuadir qualquer tentativa de investi-
gacdo sobre o0 assunto.

98. No entanto, sdo estas mesmas difi-
culdades que nos estimularam uma reflexao
mais aprofundada. Como por Confucio, a
experiéncia nao deve ser apenas uma lan-
terna levada nas costas, de onde ela ilumina
somente o caminho percorrido. Esta ¢ a
primeira licdo deste estudo. Se 0 mesmo
chegar a suscitar algumas discussdes e novas
pesquisas por parte daqueles que trabalha-
rdo arduamente ndo apenas no intuito de
aprofundar, mas também de explorar além
do problema aqui tratado, este estudo terd
alcangado o seu primeiro objetivo.

99. A segunda li¢do ¢ a descoberta de
outras maneiras de imaginar a arquitetura
do sistema de conexao desses novos atores
juridicos e econdmicos que sdo socieda-
des comerciais supranacionais. Formas
alternativas as categorias desenvolvidas no
direito europeu devem ser exploradas a fim
de apreender a unidade do regime juridico
dessas empresas. O peso da heranca cultural
na construcdo desta unidade ndo pode ser
subestimado.

100. O terceiro ponto que este estudo
procura demonstrar ¢ justamente a necessi-
dade de romper com as solucdes adotadas
até agora pelo direito europeu: sendo o inico
capaz de garantir independéncia, unidade,
coeréncia e consisténcia do direito aplicavel
a sociedade supranacional, o método da uni-

cidade revela-se, ao contrario do método da
pluralidade de conexdes, mais apropriado a
natureza e aos objetivos geralmente atribui-
dos a este novo tipo de sociedade. Portanto,
para as matérias abrangidas pelo seu estatuto,
aunicidade da conexao das sociedades supra-
nacionais a ordem juridica da qual derivam
¢énecessaria. O sistema de conexao proposto
para uma futura sociedade comercial do
Mercosul expressa essa escolha.

101. Este trabalho constitui, em quarto
lugar, um esfor¢o de constru¢do que vai
além da arquitetura do sistema de conexao
unica: a adog@o de regras acessorias para o
bom funcionamento desse sistema devera
causar uma grande evolu¢ao na ordem juri-
dica do Mercosul. Por isso, ¢ consideravel a
contribui¢do do método da unicidade para a
construgdo da ordem juridica da qual emana
a sociedade supranacional.

102. Estas conclusdes sdo apresenta-
das em anexo, em um texto unificador, que
podera ser tomado mais tarde sob a forma
legislativa.

103. Estas mesmas conclusdes per-
mitem questionar se, in fine, ndo deve ser
tomado na Europa um passo atras e ousar-se
a unicidade de conexao tanto da sociedade
europeia quanto da futura sociedade privada
europeia ao ordenamento juridico europeu.

104. Em nossa opinido, o sistema
proposto ¢ uma referéncia para qualquer so-
ciedade supranacional, inclusive aquelas ins-
tituidas pelo direito europeu. Com efeito, as
questdes que surgem a respeito da proposi¢ao
de um sistema de conexao para uma futura
sociedade do Mercosul ndo se restringem a
esta Gltima e propdem uma reflexdo mais
profunda sobre a concepgao mesmo da cone-
x3o juridica das sociedades supranacionais,
independentemente do espago de integragdo
econdmica considerado. Trata-se da premissa
mesmo deste estudo: no momento de definira
conexao juridica dessas empresas, numerosas
questdes comuns, semelhangas de raciocinio
¢ analogias quanto ao fundo podem aproxi-
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mar a Unido Europeia e o Mercosul, apesar
de suas assimetrias.

105. Finalmente, a escolha do estatuto
de uma sociedade supranacional depende da
visdo que os operadores econdmicos tenham
do futuro de seu empreendimento ¢ das ne-
cessidades de mobilidade e de reestruturagao
societaria que poderdo se impor. Para orques-
trar todas as transagdes transfronteirigas que
as sociedades supranacionais permitem, os
operadores devem dominar perfeitamente a
“partitura”. Na medida em que a unicidade
da conex@o constitui a ferramenta para esse
dominio, a partitura podera ser perfeitamente
executada gragas a uma leitura simples e
facilitada, sem alteragdes cacofonicas e per-
turbadoras da harmonia desejada. Portanto,
a riqueza e a beleza de algumas melodias
poderdo enriquecer as partigoes antigas e
conhecidas das composi¢des nacionais do
direito das sociedades.

Sistema de conexdo juridica proposto
(regras que podem servir de referéncia
a toda sociedade comercial
supranacional)

Sede social

Art. 1°. A sede da sociedade do
Mercosul:

I — A sede da sociedade do Mercosul
situa-se no lugar designado pelos estatutos.
Este lugar encontra-se no territorio de um
Estado-membro do Mercosul.

II — A administragdo central ou o
principal estabelecimento da sociedade pode
situar-se no territorio de um Estado-membro
distinto daquele onde se encontra sua sede
estatutaria.

III — Como a sede estatutaria, a
administragdo central ou o principal esta-
belecimento da sociedade devem situar-se
no Mercosul.

Direito aplicavel

Art. 2 A sociedade do Mercosul é
regida:

I — no que diz respeito as matérias
compreendidas no campo de aplicacdo do
presente instrumento:

1. pelas disposi¢des do presente
instrumento;

2. pelas disposi¢des estatutarias, quan-
do expressamente autorizadas pelo presente
instrumento.

As solugoes extraidas do direito nacio-
nal devem ser expressamente reproduzidas
nos estatutos. E vedado qualquer reenvio
abstrato a disposi¢oes desse direito.

Quando os estatutos forem omissos
ou dispuserem apenas parcialmente sobre
uma questdo que deveria ser objeto de uma
disposicao estatutaria, o direito nacional das
sociedades anonimas em vigor no Estado-
-membro da sede estatutaria da sociedade
do Mercosul néo se aplica.

Em tais hipoteses, aplicam-se:

a) as regras supletivas do presente
instrumento (mengdo facultativa);

b) as sangdes previstas pelo presente
instrumento (mengao obrigatoria).

3. As questdes concernentes as maté-
rias abrangidas pelo presente instrumento e
que ndo sao expressamente reguladas pelo
mesmo serdo regidas:

a) por analogia a outras solu¢des con-
sagradas pelo presente instrumento, desde
que a solucdo ndo contravenha ao espirito
nem aos principios que regem a matéria
em questao;

b) quando a analogia se revelar inope-
rante ou inadaptada, tais questdes serdo
reguladas conforme:

(1) os principios gerais dos quais o pre-
sente instrumento se inspira; ou, na sua falta;

(ii) os principios gerais do direito de
sociedades do Mercosul; ou, na sua falta;

(iii) os principios gerais preponderan-
tes nas ordens juridicas dos Estados-mem-
bros; ou, na sua falta, e, por analogia;

(iv) os principios gerais do direito
de sociedades de outras ordens juridicas
supranacionais.

b.1) O recurso aos principios men-
cionados nos pontos ii, iii € iv somente ¢
admitido na medida em que as solucdes
dai resultantes ndo sdo manifestamente



DOUTRINA & ATUALIDADES 107

contrarias ao espirito, a inteligéncia e aos
objetivos do presente instrumento.

b.2) Quando apenas os efeitos ineren-
tes aos principios mencionados nos pontos
ii, iii € iv mostrarem-se incompativeis com
o espirito, a inteligéncia e os objetivos do
presente instrumento e quando a adaptacéo
destes efeitos a referidas exigéncias for
possivel, o recurso aos ditos principios €
admitido.

b.3) A aplicagéo pelo juiz dos prin-
cipios mencionados no ponto iii implica
para este a obrigacdo de realizar, com base
nos documentos e pegas fornecidas pelas
partes, uma analise comparada das ordens
juridicas nacionais. Em sua analise, o juiz se
interessard notadamente ao resultado ao qual
teriam chegado os tribunais superiores dos
Estados-membros no julgamento de casos
onde estivesse presente uma situagao de fato
idéntica ou similar.

Caso sua pesquisa revele a existéncia
de um desacordo total entre as ordens juri-
dicas nacionais quanto ao ponto litigioso, o
juiz determinara, a luz da especificidade e
dos objetivos do presente instrumento, em
que medida o principio enunciado se aplica.

A aplicagdo pelo juiz dos principios
mencionados no ponto 7v implica para
este a obrigacdo de realizar uma analise
comparativa das solugdes em vigor nas
ordens juridicas supranacionais tomadas
em consideragao.

b.4) Quando da aplicacdo dos prin-
cipios gerais do direito, o juiz confrontado
com dificuldades ligadas a complexidade da
situacdo levard em conta os usos das quais
as partes tenham ou devessem ter conheci-
mento e que sdo amplamente conhecidas
e regularmente observadas pelos socios,
administradores, mandatarios, dirigentes ¢
auditores que exercem suas atividades em
outras sociedades do Mercosul, ou, na sua
falta, em sociedades nacionais do mesmo
tipo, uma vez que o uso em questdo trans-
cenda, neste ultimo caso, o quadro juridico
do Estado no qual a sociedade tenha sua sede
e reflita uma tendéncia no espago juridico
do Mercosul.

Os usos nao produzem efeitos quan-
do se revelarem contrarios aos principios

subjacentes ao Estatuto da sociedade do
Mercosul ou, se for o caso, aos principios
mencionados nos pontos i, iii, ¢ iv da letra
b deste artigo.

4. As disposigdes do direito nacional
que regem as sociedades anonimas do Esta-
do-membro da sede estatutaria da sociedade
do Mercosul apenas se aplicam nos casos
expressamente previstos pelo presente ins-
trumento. A aplicagdo do direito nacional
compreende igualmente:

a) se for o caso, as disposi¢des harmo-
nizadas do direito de sociedades andnimas
dos Estados-membros;

b) a interpretagdo dada as normas
que regem as sociedades andnimas pelas
jurisdigdes nacionais, bem como 0s usos
e principios gerais do direito aplicaveis as
sociedades andnimas.

IT—- Se a legislacao do Estado da sede
estatutaria prevé disposi¢des imperativas
ligadas a natureza das atividades exercidas
por uma sociedade do Mercosul ou uma for-
ma de controle exercido por uma autoridade
reguladora, essas disposi¢des se aplicam a
sociedade do Mercosul.

Em caso de dissociagio intrarregional
da sede estatutaria e da administragao cen-
tral, as disposicdes imperativas da legislacdo
do Estado da sede estatutaria e aquelas da
legislagao do Estado da administragdo cen-
tral da sociedade do Mercosul aplicam-se
cumulativamente.

IIT — As matérias ndo abrangidas
pelo campo de aplicag@o do presente ins-
trumento, tais como as relativas ao direito
tributario, administrativo e trabalhista, ao
direito da concorréncia ou ao direito da
propriedade intelectual, sdo regidas pelo
direito designado pelas regras e principios
do direito internacional privado do foro.

Tratamento ndo discriminatorio

Art. 3° Sob reserva das disposi¢des
do presente instrumento ¢ em relagdo as
matérias ndo incluida em seu campo de
aplicagdo:

1—asociedade do Mercosul recebe, no
Estado-membro onde estabelecer sua sede
estatuaria, o mesmo tratamento acordado a
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uma sociedade an6nima constituida confor-
me o direito desse Estado.

II — a sociedade do Mercosul recebe,
em cada Estado-membro onde exercer suas
atividades, o mesmo tratamento acordado a
uma sociedade anonima constituida confor-
me o direito do dito Estado.

Este principio se estende as situagdes
onde exista uma dissocia¢do da sede estatu-
taria e da administragdo central da sociedade
do Mercosul, sendo vedado ao Estado onde
ela conservou sua sede estatutaria ¢ ao
Estado no qual a sociedade transferiu sua
sede social tratar-lhe de maneira discrimi-
natdria, notadamente em razao de uma tal
transferéncia.

Art. 4°. O principio do tratamento ndo
discriminatorio ndo deve levar os Estados-
-membros a adotarem medidas contrarias as
normas uniformes e estatutdrias que regem
a sociedade do Mercosul ou que venham
constituir um obstdculo a sua aplicagdo.
Este principio ndo deve igualmente levar a
uma regulamentagdo estatal que beneficie
a sociedade do Mercosul em relagdo as
sociedades de direito nacional.

Regras acessorias (destinadas
ao bom funcionamento do sistema
de conexdo juridica proposto)

Meétodo de interpretacdo

Art. 5% O direito aplicavel a sociedade
do Mercosul deve ser interpretado de manei-
ra auténoma, conforme aos seus objetivos
e aos principios que lhe subjazem. Serdo
particularmente levadas em consideracdo
a autonomia do regime que ele instaura ¢ a
necessidade de promover a uniformidade de
sua aplicagdo. Serdo igualmente levados em
conta o carater transfronteiri¢o da sociedade
do Mercosul assim como a necessidade
de assegurar o respeito as exigéncias da
governanga e da responsabilidade social da
empresa nas agdes ¢ no funcionamento da
sociedade.

Clausula de protegdo do regime auténomo

Art. 6°. As regras uniformes que re-
gem a sociedade do Mercosul, bem como
as clausulas estatutarias estabelecidas de

acordo com as primeiras produzem seus
efeitos ndo obstante qualquer contradi¢do
com o direito do Estado-membro no qual a
sociedade estabelecer sua sede.

Regras especiais que autorizam
uma demanda de opinido consultiva
ao Tribunal Permanente de Revisdo
do Mercosul (hipotese na qual
o0 Projeto do Parlamento de instituir
uma Corte de Justica do Mercosul
ndo tenha sido adotado quando
do advento do Estatuto
da sociedade do Mercosul)

Demanda feita ao Tribunal Permanente
de Revisdo pelo juiz

Art. 7°. O juiz competente para apli-
car o Estatuto da sociedade do Mercosul e
cuja decisdo ¢ susceptivel de recurso pode,
de oficio ou por requerimento das partes,
solicitar ao Tribunal Permanente de Revisdo
uma opinido consultiva quando a solugo
do litigio depender da interpretacdo de
suas disposi¢oes. Nas mesmas condigdes,
ele pode solicitar ao dito Tribunal uma opi-
nido consultiva quando tiver que colmatar
lacunas relativas a questdes que entram no
campo de aplicagdo material do Estatuto
e em relag@o as quais nenhum reenvio ao
direito nacional houver sido previsto.

Quando o Juiz decide em ultima
instancia, ele deve, de oficio ou por reque-
rimento das partes, solicitar ao Tribunal
Permanente de Revisdo uma opinido con-
sultiva quando a solug@o do litigio depender
da interpretacdo de suas disposi¢des. Nas
mesmas condi¢des, ele deve solicitar ao
dito Tribunal uma opinido consultiva quan-
do tiver que colmatar lacunas relativas a
questdes que entram no campo de aplicagao
material do Estatuto e em relaco as quais
nenhum reenvio ao direito nacional houver
sido previsto.

Em um e outro caso, o juiz suspende
o processo até a decisdo do Tribunal Perma-
nente de Revisdo.

Art. 8°. Quando no curso do processo
surgirem duvidas quanto a validade de uma
ou mais disposi¢do do Estatuto, o juiz deve,
de oficio ou por requerimento das partes,
solicitar ao Tribunal Permanente de Revisao
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uma opinido consultiva. O juiz suspende o
processo até a decisdao do Tribunal Perma-
nente de Revisdo.

Demanda feita ao Tribunal Permanente
de Revisdo por um tribunal arbitral

Art. 9° Quando for competente em
virtude de uma clausula compromissoria
ou de um compromisso para julgar litigios
relativos a uma sociedade do Mercosul, o
tribunal arbitral pode solicitar uma opinido
consultiva ao Tribunal Permanente de
Revisdo do Mercosul quando nao decidir
com base na equidade e quando as partes o
tenham expressamente consentido, seja na
clausula compromissoria, seja no curso do
procedimento. O acordo das partes ¢, porém,
dispensado quando se tratar de questao ati-
nente a ordem publica societaria. Neste caso,
as partes sao preliminarmente advertidas.

O tribunal arbitral que decidir com
base na equidade pode, todavia, solicitar
uma opinido consultiva ao Tribunal Perma-
nente de Revisdo do Mercosul quando tiver
que decidir sobre questdo atinente a ordem
publica societéria, sem que para tanto um
acordo preliminar das partes seja exigido.
Neste caso, as partes sdo preliminarmente
advertidas.

A demanda de opinido consultiva
apenas pode dizer respeito a interpretagdo
do Estatuto ¢ a validade de suas disposigdes.

Em todo caso, a demanda somente
pode ser formulada em uma arbitragem
que tenha lugar no territorio de um Esta-
do-membro ou, quando ocorrer em um
Estado terceiro, as partes tiverem decido
submeté-la ao Acordo sobre arbitragem
comercial internacional do Mercosul de 23
de Julho de 2008.

O tribunal arbitral deve
suspender o processo

até a decisdo do Tribunal
Opgio | Permanente de Revisdo.

deixada ao \ O tribunal arbitral podera
legislador | prolatar sua decisdo antes

de conhecer a decisdo

do Tribunal Permanente

de Revisdo.

Da for¢a obrigatoria da opinido consultiva

Art. 10. As opinides consultivas pro-
feridas em interpretacdo das disposicdes
deste Estatuto serdo obrigatoriamente
observadas por todas as jurisdi¢des judi-
ciérias.

As jurisdigdes arbitrais ndo tém tal
obrigagdo, exceto quando a questio objeto
de uma opinido consultiva disser respeito
a ordem publica societaria ou quando a
questdo resulte de uma demanda formulada
inicialmente pelas partes ao arbitro no curso
da arbitragem. Nos dois casos, o arbitro ou
o tribunal ndo prolatara sua decisdo antes de
conhecer a decisdo do Tribunal Permanente
de Revisao.

Regra especial que autoriza um tribunal
arbitral a apresentar uma questio
prejudicial a Corte de Justica do Mercosul
por um tribunal arbitral (hipotese
na qual o Projeto do Parlamento
de instituir uma Corte de Justica
do Mercosul jd tenha sido adotado
quando do advento do Estatuto
da sociedade do Mercosul)

Demanda feita a Corte de Justica
por um tribunal arbitral

Art. 9°-1. Quando for competente em
virtude de uma clausula compromissoria
para julgar litigios relativos a uma socie-
dade do Mercosul, o tribunal arbitral pode
apresentar uma questdo prejudicial a Corte
de Justica do Mercosul quando nao decidir
com base na equidade e quando as partes o
tenham expressamente consentido, seja na
clausula compromissoria, seja no curso do
procedimento. O acordo das partes é, porém,
dispensado quando se tratar de questo ati-
nente a ordem publica societaria. Neste caso,
as partes sdo preliminarmente advertidas.

O arbitro ou o tribunal arbitral que
decidir com base na equidade pode, toda-
via, apresentar uma questdo prejudicial a
Corte de Justica do Mercosul quando tiver
que decidir sobre questao atinente a ordem
publica societaria, sem que para tanto um
acordo preliminar das partes seja exigido.
Neste caso, as partes sdo preliminarmente
advertidas.

A questao prejudicial apenas pode
dizer respeito a interpretacdo do Estatuto e
a validade de suas disposic¢des.
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Em todo caso, a demanda somente
pode ser formulada em uma arbitragem
que tenha lugar no territorio de um Esta-
do-membro ou, quando ocorrer em um
Estado terceiro, as partes tiverem decido
submeté-la ao Acordo sobre arbitragem
comercial internacional do Mercosul de 23
de Julho de 2008.

O tribunal arbitral deve
suspender o processo até
a decisao da Corte de

dei Odpg:do Justica.
exaaa ao 1\ o yribynal arbitral poderd
legislador

prolatar sua decisdo
antes de conhecer a decisdo
da Corte de Justica.

A Corte pronunciara sua decisdo em
sessenta e cinco dias a contar da recepgao
da questdo prejudicial.

As jurisdigdes arbitrais nao tém tal
obrigagdo, exceto quando a questio objeto
de uma questdo prejudicial disser respeito
a ordem publica societaria ou quando a
questdo resulte de uma demanda formulada
inicialmente pelas partes ao arbitro no curso
da arbitragem.

Nos dois casos, o arbitro ou o tribunal

ndo prolatara sua decisdo antes de conhecer
a decisdo da Corte de Justica.



