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Introducgéo

A modificacdo da ordem econdmica gerou uma transicdo do modelo societario
tradicional, baseado na sociedade que atuava individualmente, para um modelo societario
mais completo, capaz de atender as novas exigéncias do sistema econémico globalizado. Os
institutos tradicionais do direito societario, assim, deixaram de comportar a abrangéncia da
realidade empresarial mundial, marcada pela necessidade de flexibilizag&o e expansao, para a
adequacdo a nova realidade econdémica.

Nesse contexto, surgem 0s chamados grupos societarios, que consistem em
uma “organiza¢do na qual uma empresa influencia de modo determinante no desenvolvimento
da atividade de outra sociedade, mediante participagdo no capital social ou em virtude de
relac&o contratual ou fatica” PRADO, 2006, p. 40.).

Destaca-se que, ainda nos primordios do direito societario, a pratica de
participacdo de uma sociedade no capital de outra sociedade era proibida, vez que, para os
antigos legisladores e doutrinadores, ela geraria um conflito de interesses entre as sociedades
participantes, pois representava verdadeira anomalia juridica.

Somente no século XIX, com a modificacdo do modelo econdmico vigente,
houve a recepcdo do novo instituto, decorrente dos imperativos econdmicos.’ Revela-se,
portanto, uma modificacdo da realidade societaria tradicional para uma fase de expansdo da
sociedade, caracterizada por Eduardo Secchi Munhoz por uma fase marcada “pela integracdo
das empresas em estruturas cada vez maiores nas quais, embora haja a perda da autonomia
econbmica das unidades, é mantida a independéncia juridica” (MUNHOZ, 2002, p. 91).

Cumpre salientar que o grupo de sociedade, muito embora apresente graves
problemas em relacdo a questdo de responsabilizacdo da sociedade detentora de posicéo
dominante no grupo, ainda hoje, € um principio muito pouco abordado na doutrina e
jurisprudéncia mundial.

Com efeito, a sociedade denominada controladora tem o comando da direcéo
financeira das sociedades participantes dos grupos, ou seja, direciona os objetivos e o fluxo do
capital social das controladas de acordo com o interesse geral do grupo. Todavia, haver tal
dominio do capital e dos interesses ndo € responsabilizada, a priori, em relacdo as obrigacdes

adquiridas pela sociedade controlada.

! MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa Contemporénea e Direito Societario”, 2002, p. 105.
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Tal fendmeno sera o objeto do presente estudo, vez que traz consigo uma serie
de complexidades e dificuldades inerentes a sua propria constitui¢do, cuja origem subsiste na
relacdo dicotdmica entre a autonomia das sociedades participantes em contraposicdo a
unidade de direcao.

Repousa nesta dicotomia, cerne do presente trabalho, a pretensdo de sopesar, a
luz da doutrina e da jurisprudéncia atual, os aspectos mais relevantes dos grupos societarios e
as suas incompatibilidades com o sistema juridico atual.

Desta forma, procura-se analisar a constituicdo dos grupos societarios,
apontando seus elementos constitutivos fundamentais, os problemas surgidos dessa
conformacéo grupal e os meios de adequacdo do sistema juridico ante a lacuna existente em
relacdo aos grupos na legislacdo brasileira. Tal situacdo de desamparo legal fez surgir no
direito societario brasileiro uma “crise” decorrente das incompatibilidades dos grupos
societarios com a realidade societéria brasileira e do descompasso da legislagdo vigente com
este instituto.

Dentro dessa proposta, é importante ressaltar a desconsideracdo da
personalidade juridica, ampliada hoje de forma a abarcar também o instituto dos grupos
societarios. A aplicacdo da desconsideracdo aos grupos societarios surge em um contexto de
crise como meio de solucdo aos casos concretos apresentados ao sistema judiciario brasileiro,
que revelam de maneira real as disparidades relativas aos grupos societarios.

Calixto Salomdo, em nota apresentada no trabalho de Fabio Konder
Comparato, (2008, p. 362), faz a seguinte consideragdo acerca da relevancia do estudo da

desconsideracdo no ambito dos grupos de sociedades:

O estudo da disciplina da responsabilidade e da desconsideracdo da
personalidade juridica dentro dos grupos (de fato e de direito) €
particularmente importante.

Como forma de controle externo (pelos credores, sobretudo) do
comportamento das empresas do grupo e seus controladores é dispositivo
complementar as regras de organizacéao interna. Pode-se dizer inclusive que,
quanto mais deficientes ou meramente formais essas regras, mais
importantes e aplicadas serdo as regras de desconsideracao.

Assim sendo, para certa definicdo da tipologia juridica de cada estrutura
grupal ndo basta se ater as disposices em lei, que tem por base a
organizacio interna. E preciso também analisar o grau efetivo de separacio
patrimonial entre as empresas do grupo a partir do estudo da realidade da
aplicagdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Contextualizado nos aspectos acima mencionados, o trabalho tera como ponto

primordial de analise a insuficiéncia do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
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na solucdo dos conflitos dentro dos grupos societarios e abordard de forma tangencial a
questdo do abuso do poder e a protecdo do direito das minorias.

No primeiro capitulo, serdo abordados os aspectos gerais que circundam o0s
grupos de sociedades. Primeiramente sera feita uma analise histérico-evolutiva do instituto, a
fim de estabelecer a origem e a contextualiza¢do dos grupos dentro do direito.

Ademais, serdo exploradas as classificacfes dos grupos societarios e a insercao
deles dentro dos ordenamentos juridico alemé&o e portugués, que apresentam o mesmo modelo
e tém semelhancas claras com o sistema adotado pelo direito brasileiro.

Por fim, serdo analisados os pressupostos de configuracdo dos grupos
societarios e os elementos inerentes ao principio, que sdo geradores da chamada “crise”
estabelecida no sistema juridico.

O segundo capitulo tem por tema central da desconsideracdo em relagdo aos
grupos societarios. Neste capitulo, seré analisada a chamada crise da personalidade juridica
decorrente da prépria constituicdo dos grupos societarios, acrescida da inexisténcia de uma
legislacdo especifica e abrangente para 0s grupos de sociedade no Brasil.

Em meio a diversas indagagdes em torno da desconsideracdo, dentro da
realidade dos grupos econémicos, destacam-se as duvidas quanto a sua aplicabilidade, tendo
em vista a dificuldade da préopria doutrina na caracterizagdo dos grupos societarios.

Busca-se, igualmente, investigar o resultado da tensdo inerente aos grupos
societarios, identificada com a conjugacdo da unidade de direcdo e da diversidade de
sociedades que o compdem.

E da dicotomia acima referida que surgem incontaveis controvérsias, que se
traduzem em julgamentos dos quais, por vezes, resultam em decisdes rasas e insuficientes
para a solucdo dos conflitos envolvendo os grupos societarios.

Dessa maneira, justifica-se o presente estudo pela necessidade de se estabelecer
parametros bem definidos para uma eventual sistematizacdo de proposta de solucdo do
problema, colocando-se a urgéncia no estabelecimento de critérios que estabelecam a relacéo
entre a responsabilidade da controladora perante a autonomia da controlada.

Por fim, o ultimo capitulo gira em torno da atuacao jurisdicional do Superior
Tribunal de Justica (STJ), em relacdo a desconsideracdo da personalidade juridica aplicada
aos grupos societarios. Para tal andlise, a linha de pesquisa sera delineada a partir do

entendimento jurisprudencial construido pelo S TJ ao longo da Ultima década.
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A pesquisa abordara, ainda, a dificuldade da jurisprudéncia em lidar com a
questdo dos grupos societarios decorrente, principalmente, da propria dificuldade de
classificacédo e identificacdo dos grupos nos casos concretos.

Em sintese, o objetivo desta pesquisa revela-se na anélise da construcdo da
jurisprudéncia do tribunal dos parametros a serem usados na desconsideracdo em relacdo aos
grupos de empresas e de como esta evolugéo esta ocorrendo.

Ademais, serd feita a analise dos aspectos divergentes entre as decisdes, 0S
critérios usados para a aplicacdo da desconsideracdo e 0s aspectos problematicos que tal

aplicacdo gera dentro do direito societério.
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Capitulo 1. Os Grupos Societarios: consideracdes gerais

1.1 Origem e desenvolvimento historico

O surgimento da empresa societaria esta inserido no processo evolutivo do
sistema econdmico, principalmente na mudanca paradigmatica trazida pela Terceira
Revolucdo Industrial, ou seja, a globalizagdo da economia.

Tal fendmeno desencadeou o0 aumento da complexidade das relacbes
econémico-juridicas, o que tornou necessaria a modificacdo da estrutura da sociedade
organizada de maneira individual, caracteristica do modelo tradicional do direito societario,
para uma estrutura mais complexa e flexivel capaz de absorver tais mudancas. 2

Nesse diapasdo, surge no ambito do direito societario o chamado grupo de
sociedades, definido de maneira geral como sendo um ente societario constituido por uma
pluralidade de sociedades, as quais se relacionam sob a égide do binbmio da diversidade
juridica e da unidade administrativa.

Ainda na segunda metade do século XIX, inicia-se 0 que se denominou de
concentracdo empresarial, decorrente da integracdo dos mercados nacionais, do aumento das
relagbes comerciais e da circulacdo de bens e capitais, ndo mais restritos aos limites
territoriais dos paises. Desta feita, por ser caracteristicamente menos flexivel, a sociedade
tradicional ndo mais esta apta a suportar as novas exigéncias do mercado.

A expansdo empresarial, também denominada de processo de concentracao
empresarial, se deu em duas fases distintas. A primeira fase, denominada de expanséo interna,

caracterizou-se pela formacdo de empresas monoliticas de grande porte, através do processo

2 Por aqui se vé que o modelo econémico concentracionistico do século XX ndo se alterou na sua esséncia, mas
tdo-s6 se complexificou: as rdpidas mutagdes das envolventes gerais da Sociedade e da Economia do nosso
tempo, vindo expor a empresa moderna a imperativos de sobrevivéncia cada vez mais exigentes, vieram langar
esta numa senda evolutiva de constante crescimento e expansdo que rapidamente tornariam evidentes as
limita¢des da estrutura organizativa da empresa societaria individual. (ANTUNES, José A. Engracia. “Os grupos
de Sociedade”, Almedina, 2002, p. 40)

% Assim, e desde logo, a sociedade comercial — em particular a sociedade anénima, figura que esta hoje prestes a
celebrar o seu quadricentenario — veio responder aos imperativos financeiros do emergente sistema econdmico-
empresarial: a0 mesmo tempo em que se tornavam patentes as insuficiéncias do modelo tradicional da empresa
individual para assegurar em continuidade os recursos financeiros exigidos pelo seu proprio processo de
expansdo (até ai fundamentalmente assente na solvabilidade e no crédito pessoal do prdprio empresario), as
sociedades por accOes rapidamente se assumiram como instrumento juridico-organizativo por exceléncia da
grande empresa dos nossos dias gragas a sua aptiddo para funcionar como uma verdadeira “bomba de capital”.
(ANTUNES, José A. Engracia, “Os grupos de Sociedade”, Almedina, 2002, p. 34-35)
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de fusdo e incorporacdo das empresas utilizando-se do capital incorporado da propria empresa
para a expansdo.® A segunda fase, relativa a expanséo externa, foi marcada pelo surgimento
dos grupos econdmicos, conseqiéncia direta da estrutura organizacional da nova economia
mundial mais complexa e globalizada.’

Os grupos de sociedade surgem entdo como uma forma de expansé@o externa
das empresas por meio de um processo integrativo de varias sociedades com a manutencao da
autonomia e da personalidade juridica.®

Eduardo Secchi Munhoz, em seu trabalho “Empresa contemporanea do Direito
Societario”, bem aponta o fendmeno concentracionista como meio de resposta das empresas
na busca de maior eficiéncia produtiva e capacidade concorrencial em um ‘“ambiente
econdmico cada vez mais exigente e seletivo” (MUNHOZ, 2002, p. 89).

Destarte, 0s grupos econdémicos tém seu surgimento nas limitacGes financeiras
e organizacionais do crescimento interno da empresa e justifica-se pela sua conformacgéo mais
flexivel e capaz de absorver as expansdes das sociedades, resultando-se, por essa razdo, mais
vantajoso diante a complexidade da nova ordem econémica.

Abordada a origem dos grupos societarios, cumpre desenvolver os elementos
constitutivos gerais que envolvem o tema, entre eles o conceito de grupos societarios, sua

classificacdo e 0s pontos mais controversos que envolvem sua constituicéo.

1.2. Conceituagao

Aspecto relevante no entendimento dos grupos societarios repousa na sua

conceituacdo, elemento relevante para sua insercdo no direito societario. Entre as varias

* A fase priméria se caracteriza pelo aumento da dimensdo absoluta das empresas e pela diminuicdo de seu
namero. Nesse tipo de concentragdo, a sociedade-empresa utiliza suas proprias capacidades financeiras, técnicas
e comerciais para se expandir internamente, com o objetivo de incrementar a producdo em escala (reducdo do
custo unitario de producdo proporcional ao aumento da quantidade produzida) e seu poder de mercado
(conquista de novos mercados e eliminagdo de concorrentes). (MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa
Contemporénea e Direito Societario”, 2002, p. 90).

> Em vez de levar & expansdo das estruturas internas, a concentracdo secunddria se caracteriza pela integragéo
das empresas em estruturas cada vez maiores nas quais, embora haja a perda da autonomia econémica das
unidades, ¢ mantida a independéncia juridica. (MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa Contemporanea e Direito
Societario”, 2002, p. 91).

®  Instrumento dessa forma de concentragdo é o grupo de sociedades, que combina manutengéo da personalidade
juridica e sujei¢do a uma diregdo econdmica Unica, perseguindo-se ndo o interesse de cada ente juridico, mas o
interesse de todo o grupo, ou de uma sociedade dominante. (Idem, ibidem).
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definicBes existentes na doutrina, destaca-se a elaborada pelo professor Engrécia Antunes

(2002, p.22), que define os grupos de sociedade da seguinte maneira:

“Instrumento tipico deste ultimo tipo de concentragdo econdémica ¢
justamente o Grupo de Sociedades, unidade de ac¢do econémico-empresarial
onde se afirmam, simultaneamente, a manutencdo da personalidade juridica
das empresas societarias componentes e a respectiva sujeicdo a uma
autoridade econOmica central e ao interesse econdmico global do todo”

Outra caracterizacdo define os Grupos de Sociedades da seguinte maneira:

O grupo econémico é definido como o conjunto de empresas que, ainda
guando juridicamente independentes entre si, estdo interligadas, seja por
relacbes contratuais, seja pelo capital, e cuja propriedade (de ativos
especificos e, principalmente, do capital) pertence a individuos ou
instituicBes, que exercem o controle efetivo sobre este conjunto de empresas.
(GONGCALVES, 2006, p. 494)

Os grupos de sociedades apresentariam duas acepcdes distintas: uma em
sentido estrito, que caracteriza o instituto como sendo um conjunto de empresas que
conservam a personalidade juridica, ao mesmo tempo em que encontram sob unidade
direcional e outra mais ampla, que tem como ponto central de definicdo dos grupos o poder de
controle.’

Cumpre salientar, em primeiro lugar, que a definicdo de grupos societarios,
ainda hoje, envolve diversos aspectos e dificuldades, tendo em vista que, como bem expde o
doutrinador José Engracia Antunes, estd no limiar entre o “mundo juridico e o mundo
economico” (2008, p.51).

No direito brasileiro, ainda ndo se estabelece um conceito fechado de grupos
societarios, haja vista 0s inimeros aspectos relevantes na sua constituicdo: unidade de
direcdo, autonomia, confusdo patrimonial, personalidade juridica, etc. Tais aspectos, inerentes
a constituicdo sui generis dos grupos, refletem as incertezas trazidas por este instituto ao
direito societario.

Ademais, do proprio conceito de grupos de sociedade € possivel extrair o
antagonismo originado na sua propria constituicdo, decorrente da autonomia das sociedades
participantes e da sua dependéncia econdmica. Ao mesmo tempo em que as sociedades

possuem um novo interesse unificado pelo novo objetivo estabelecido na uniéo de direcdo das

" Idem, ibidem, p. 52-53.
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sociedades, elas mantém a sua personalidade juridica e, por conseqléncia, 0s proprios
interesses individuais.

Superada a questdo relativa a origem historico-evolutiva dos grupos
societarios, outro aspecto relevante para o entendimento desse fendbmeno societério refere-se
a sua classificacdo no ordenamento juridico.

Dessa maneira, serdo desenvolvidas no proximo topico as distintas
classificacbes dos grupos societarios que se apresentam relevantes para a abordagem tedrica
do tema relativo aos grupos societarios, mas, de certa maneira, menos importantes para a

realidade societaria brasileira.

1.3. Classifica¢do dos Grupos Societarios

Os grupos de sociedades sdo resultantes de um processo historico inconstante e
se mantém em modificacdo até hoje. Logo, ndo se apresentam de forma Gnica nos sistemas e
podem ser classificados de distintas maneiras, divergindo ndo somente quanto a forma, mas
em relacdo ao modelo juridico-societario adotado pelo sistema.

A partir da conformacdo factual do sistema do direito societario relativo aos
grupos, é possivel observar a formacédo de distintas formas de agrupamentos das sociedades
participantes do grupo de sociedade.

Entre as diversas classificaces apresentadas pela doutrina mundial destacam-
se as seguintes: “grupos de subordinagdo e grupos de coordenacao”, que tem como elemento
distintivo o poder de controle; “grupos centralizados e descentralizados”, os quais se
distinguem pelo grau de centralizacdo da administracdo; e a diferenciacdo entre os “grupos de
fato e grupos de direito”.

Todavia, ainda hoje ndo se encontra nas legislaces, ou mesmo na doutrina,
ponto pacifico em relacdo a classificagdo dos grupos. Diante disso, cumpre ressaltar a menor
importancia de uma classifica¢do fixa dos grupos, uma vez que a sua origem e conformacéo
néo estéo estabelecidas em modelos tradicionalmente fixos.

Dessa maneira, a tipologia dos grupos tem como finalidade principal
estabelecer os critérios objetivos mais relevantes na constituicdo grupal para a abordagem

tedrico-formal do tema, mas ndo em relagéo a realidade societaria brasileira.
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O que se observa de tais categorias é a sua menor importancia em relacdo a
realidade concreta dos grupos societarios, que se dividem entre aqueles que sdo constituidos
de maneira formal, e por consequiéncia estdo adstritos a legislacdo, e 0s que nao tém origem

contratual. Sendo o segundo tipo ndo formal o mais relevante para o sistema juridico.

1.3.1. Os grupos de subordinacéo e de coordenacgdo

Uma primeira tipificacdo é feita em relacdo ao critério do poder de controle,
subdividindo-se os grupos entre aqueles que mantém uma relacdo de subordinacdo completa
em relacdo a sociedade controladora - que detém total poder de controle sobre as controladas -
, € aqueles de mera coordenacgdo, nos quais ha somente unidade de dire¢do, ndo havendo
subordinacdo em relacdo a empresa majoritaria.

Tal classificacdo tem origem na doutrina alemd, que os divide em grupos
econdmicos de subordinacdo (Unterordnungskonzerns) e grupos econdémicos de coordenagéo.
A distincdo entre os dois tipos abordados por F. Konder Comparato® reside na relacdo
dicotdbmica entre o poder de controle e a direcdo unitaria.

Para a caracteriza¢do dos os grupos econdmicos de subordinacdo, o elemento
constituinte serd o poder de controle exercido pela sociedade dominante sobre as sociedades
dominadas. °Nesse tipo grupal a sociedade esta sujeita & orientacdo de outra sociedade, que
sdo direcionadas aos interesses dessa sociedade dominante ou do grupo societario. Nao ha,
dessa maneira, autonomia nas decisées da subordinada.

Por sua vez, nos grupos econdmicos de coordenacao, o elemento fundamental é
a unidade de direcdo, no sentido de que se mantém a autonomia das empresas agrupadas
unificando a direcdo grupal, que passa a fazer a harmonizacdo da politica empresarial. Ndo ha
unificacdo do poder de controle, sendo o conselho consultivo comum flexivel.

Eduardo Secchi Munhoz,'® ao caracterizar os grupos de coordenagdo aponta a
colaboracdo como sendo signo principal desse tipo grupal. A unificacdo ocorre somente em

relacdo a diregdo, sem que a orientacdo comum atinja grau que afete a autonomia das decisdes

8 COMPARATO, Fabio Konder, “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008, p. 42.
9 MUNHOZ. Eduardo Secchi, “Empresa Contemporénea e Direito Societario”, 2002, p. 116.
19| dem, ibidem, p. 116-118.
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das empresas agrupadas. Parte da doutrina sequer classifica estes grupos de coordenacgéo

como espécie dos grupos societarios, uma vez que seriam meras associacdes de empresas.
Para o autor, “se nao houvesse dependéncia econdémica nos grupos de

coordenacdo, ndo poderiam ser considerados verdadeiros grupos, pois, como foi assinalado,

esses se caracterizam pela diversidade juridica aliada & unidade econémica”. **

1.3.2. Os grupos centralizados e descentralizados

Outra classificacdo desenvolve-se a partir da analise do nivel de transferéncia
do poder decisério da chamada sociedade-filha para a sociedade-mde ou para um grupo
determinado de administradores comuns.

O critério adotado para a distingdo dos grupos societarios € relativo a estrutura
organizacional do grupo, que podera ser centralizado e dominado pela sociedade controladora
do grupo ou em menor grau, mantendo-se a autonomia e o poder decisério de cada sociedade
controlada.

Eduardo Secchi Munhoz** aponta um fendmeno bastante relevante da
estruturacdo societaria contemporanea: o aumento do nivel de especializacdo das empresas
agrupadas. Em muitas estruturas, as sociedades controladas ndo sdo capazes de desenvolver
sozinhas determinada atividade. Exemplo disso sdo 0s grupos nos quais cada empresa é
especializada em um setor especifico de producdo dos produtos de outra sociedade.

Trata-se de uma estrutura “integracionista”, caracterizada pela especializacéo
de cada sociedade do grupo de maneira que sua atividade € definida pelo conjunto das
atividades especificas das sociedades agrupadas. A diferenciacdo entre os tipos reside na
autonomia das sociedades agrupadas, que poderd ter sua atividade e controle mais

centralizado pela controladora ou menos evidente no tipo descentralizado.

! MUNHOZ. Eduardo Secchi, “Empresa Contemporanea e Direito Societario”, 2002, p. 117.
12 |dem, ibidem, p. 121.
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1.2.3. Os grupos de fato e os grupos de direito

A principal classificagdo dos grupos societarios e a mais aceita nos
ordenamentos juridicos tém por critério classificatorio a utilizacdo de um instrumento juridico
na constituicdo do grupo.

Tal classificacdo subdivide os grupos societarios em dois tipos fundamentais:
0s chamados grupos de direito, concernentes aqueles constituidos por meio de instrumento
juridico formal — os contratos societarios —, regulamentados pela lei societéria; e aqueles que
sdo constituidos por outro mecanismo que ndo seja previsto em lei, mas que dele decorra a
unidade direcional das sociedades coligadas e dependéncia econdmica delas, os denominados
grupos de fato.

A origem de tal modelo reside na lei societaria alemd que instituiu uma
classificacdo dualista para os tipos de grupos societarios, dividindo-0s entre aqueles que sédo
constituidos de maneira contratual, denominados grupos de direito (Vertragskonzerne) e os
que ndo sdo regidos por instrumento juridico formal, os grupos de fato (Faktischer
Konzerne).™

O modelo introduzido pelo direito alemao foi adotado pelo direito portugués e
pelo direito brasileiro, que fazem a subdivisdo em grupos de direito e de fato em suas leis
societérias. **

No direito portugués, os grupos de direito possuem o mesmo carater contratual,
constituindo-se por meio contrato de subordinacdo, de acordo com o modelo de dominio
total, previsto nos arts. 488 e 489 da Lei societaria portuguesa, ou ainda sob o modelo do
contrato de grupo paritario.

Da mesma maneira, o direito brasileiro faz a classificacdo dos grupos em
grupos de fato ou coligados e os grupos formais, vinculados a celebra¢do de um contrato e

controlados de maneira mais firme por outra sociedade do mesmo grupo.

¥ ANTUNES, José Engracia. “Os Grupos de Sociedade”, 2002, p. 73.

14 Existem, na verdade, do ponto de vista da relacdo entre as empresas, que neles se agrupam duas espécies de
Konzerne: os de subordinagdo, que supdem entre as empresas agrupadas vinculo de dependéncia e a que
corresponde a descrigdo juridica por degraus que vem de ser feita (sdo os Unterordnungskonzerne) e os
igualitérios (Gleichordnungskonzrene), a que se refere o § 18, AL. 2, do AktG de 1965, ao dizer que também
constituem Kozerns as empresas juridicamente autbnomas em que, embora ndo exista nenhum liame de
dependéncia a vincula-las, haja contudo direcdo Unica a que todas se subordinem. (CORREA, J. Lamartine de
Oliveira, “A dupla crise da Pessoa Juridica”, 1979, p. 573.
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José Engracia Antunes™ ensina sobre a diferenca entre os dois tipos,
caracteristicamente aplicaveis nos modelos juridicos societarios contratualistas do Brasil, da

Alemanha e de Portugal, com o seguinte trecho:

Ora sO 0s grupos societarios que se hajam constituido com base num desses
instrumentos especificos se podem qualificar, com propriedade, “grupos de
direito”, por isso mesmo que sO entdo ¢ aquele regime juridico excepcional
entra em acc¢do, designadamente investindo a sociedade mae num verdadeiro
e legitimo poder de direcdo perante as sociedades agrupadas: todas as
restantes situacdes de agrupamentos intersocietario que tenham a sua origem
noutros instrumentos, ndo despoletam a aplicacdo de tal regime excepcional,
ficando, por conseguinte, a disciplina das relagdes entre as sociedades
componentes sob a mesma algada dos principios juridicos-societarios gerais,
0 que significa, em principio, e designadamente, que a condugdo dos
negdcios sociais das sociedades-filhas ndo poderd deixar de se fazer de
acordo com a respectiva vontade e interesse sociais proprios. (ANTUNES,
2002, p. 75-76)

Em anélise atenta a cada um dos tipos do modelo alemao, é possivel observar,
em relacdo aos grupos de direito, uma maior rigidez decorrente da sua regulamentacéo legal,
que estabelece ndo apenas 0s aspectos formais de constituicdo e organizacdo, mas outros
aspectos relevantes para a responsabilizacdo das sociedades participantes. Eduardo Secchi

Munhoz (2002, p. 118) define os grupos de direito da seguinte maneira:

Os grupos de direito sdo aqueles constituidos pior meio de um dos
instrumentos taxativamente previstos na lei, ficando sujeitos a um regime
juridico especifico, excepcional em relacdo ao direito geral das sociedades.
Trata-se da convencdo de grupo, prevista na lei brasileira, analoga, em certa
medida, ao contrato de subordinacdo, da lei portuguesa, e ao
Beherrschungsvertrag, da lei alema.

José Engracia Antunes™ vincula os grupos de direito a dois principios
fundamentais para sua organizacgdo, o primeiro seria a legitimacdo do poder de controle e de
subordinagdo dos interesses da controlada em relacdo aos interesses do grupo, ja o outro
principio seria o de previsdo de protecdo legal aos socios minoritarios e aos credores das

empresas constituintes dos grupos.

> ANTUNES, José Engracia. “Os Grupos de Sociedade”, 2002.
® ANTUNES, José Engracia, “Os Grupos de Sociedade”, 2002.
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Por sua vez, os grupos de fato'’ sdo caracterizados de maneira negativa como
grupos que nado estdo regulamentados em instrumento formal e ndo se sujeitam a legislacao
especifica. Aplica-se para esta outra categoria o regime classico das sociedades comerciais.

Importa salientar que nos grupos de fato ndo se estabelece qualquer relacéo de
subordinacdo dos interesses das sociedades controladas em relacdo aos interesses dos grupos,
sendo tal subordinacdo considerada abuso e violagdo ao principio da autonomia. S&o 0s
grupos de fato o tipo majoritario na realidade societaria mundial, porque 0s grupos contratuais
estabelecem muito mais limitacBes a constituicdo e organizacdo grupal, de modo que a
situacdo de vinculo entre sociedades acaba por ser estabelecida de maneira fatica e informal
na maioria das vezes.

Para J. Engréacia Antunes'® a previsdo legal na lei alema dos chamados “grupos
de fato” veio para sanar, de certa maneira, as lacunas que seriam deixadas pela legislacdo nos
casos dos grupos que ndo se submetessem ao modelo formal, e, por consequéncia, nao
tivessem limitacGes e responsabilidades definidas para o caso dos grupos de direito.

Sobre a abrangéncia da lei alemd, que estabeleceu critérios claros e precisos,
Fabio Konder Comparato®® nos leciona que, ao estabelecer a existéncia dos dois tipos de
organizacGes dos grupos empresariais, garantiu certeza juridica ao sistema e dividiu 0s grupos
entre aqueles que estdo vinculados a legislacdo e aqueles que tém sua existéncia presumida.

Este modelo estad previsto nas legislagdes societarias alema, brasileira e
portuguesa. No entanto, ndo representa uma classificacdo taxativa e hermética, refletindo
somente o critério formal adotado pelo legislador, o que significa dizer que o0s outros critérios
ndo sdo excluidos da dindmica societéria.

Entretanto, sua adocao pelo legislador brasileiro, 0 modelo dualista comporta
diversas criticas. Uma delas refere-se a incompatibilidade entre o dualismo e a realidade
societaria mundial, que revela a disparidade entre os nimeros dos grupos ditos de direito em
comparagdo com a maioria dos grupos de fato.

Cumpre estabelecer nesse ponto uma andlise decorrente da escolha do
legislador em deixar a critério do sdcio a escolha pelo modelo societario, haja vista que isso

leva a tendéncia natural de um modelo menos limitador e com menor responsabilizacdo dos

7 Inversamente, os grupos de facto definem-se negativamente como sendo todos aqueles outros em que o poder
de direccdo detido pela sociedade-mée sobre suas filhas teve a sua origem num outro instrumento — “maxime”,
participagdes maioritarias, acordos parassociais, contratos empresariais, unides pessoais, relagdes econémico-
faticas de dependéncia -, e ao qual a lei ndo faz associar expressamente qualquer regime juridico especial.
(ANTUNES, José Engracia, “Os Grupos de Sociedade”, 2002, p. 73.)

8 ANTUNES, José Engracia, “Os Grupos de Sociedade”, 2002, p. 170 ss.

1919 COMPARATO, Fabio Konder, “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008, p- 498-500.
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grupos de fato. Se a intencdo do legislador era estimular a criacdo de grupos previstos na lei
societaria e garantir uma maior seguranca juridica, a livre escolha ndo parece ser o critério

mais coerente

1.4. Os Grupos societarios dentro do ordenamento juridico brasileiro

Como se Vé no tdpico anterior, o sistema juridico societario brasileiro importou
do direito societario alemédo e portugués iniUmeros conceitos e institutos, entre 0s quais se
destaca 0 modelo classificatorio dos grupos de fato e de direito, que tem por caracteristica
fundamental a livre escolha dos interessados na constituicdo contratual formal ou na
conformagdo fatica do grupo.

Nesse diapasdo, faz-se necessario desenvolver uma reflexdo sobre a insercdo
dos grupos societarios dentro do ordenamento juridico brasileiro, que em muito se assemelha
com o modelo alemao e com o0 modelo portugués, ja abordados no topico 1.2.

A Lei societaria n° 6.404/1976 2° adotou 0 modelo dualista para o sistema
juridico brasileiro, prevendo, em seu capitulo XX as regras que regem os grupos de fato e, em
seu capitulo XXI, as regras especificas para 0s grupos societarios de direito. No entanto,
cumpre salientar que a Lei societaria ndo faz uma distincdo clara entre os grupos de fato e os
de direito-

Também no Brasil, a constituicdo dos grupos societarios — neste caso os de
direito - se da somente por meio de convencdo, que 0s vincula ao modelo estabelecido

legalmente, conforme disp&e o caput do art. 265 da lei supracitada:

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos
termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convencédo pela qual
se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos
comuns.

% Viviane Muller prado aborda em seu trabalho “Conflitos ¢ Interesses nos Grupos Societarios” a questdo da
motivagao para a promulgagdo da lei societaria “Sob o ponto de vista juridico, em principio, a grande empresa se
reveste da forma de sociedade por acBes. A meta do 1l PND, portanto, dependia da modernizacdo da legislacdo
acionaria, que a época datava de 1940 e foi concebida para disciplinar outra realidade adotando como modelo a
sociedade fechada. A reforma das Leis das Sociedades Andnimas tornava-se imperativa para contemplar a
estrutura e o funcionamento da grande empresa privada nacional. (PRADO, Viviane Muller, “Conflitos e
Interesses nos Grupos Societarios”, p. 48)
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Com a previsdo de limites formais aos grupos de fato, procurou-se aumentar o
processo de legalizacdo destes, haja vista que a legislacdo deixa a escolha da celebracédo de
contrato, isto €, da criacdo do grupo de direito fica vinculada tdo somente a livre vontade das
proprias sociedades, que, em sua maioria, ndo adota o0 modelo legal tendo em vista as maiores
limitacOes e responsabilidades estabelecidas para o0 modelo.

Sobre o carater dual do sistema adotado pelo legislador brasileiro frisa-se:

Nesse sistema dual, importa saber qual o vinculo existente entre as
sociedades que legitima a sua unidade econbmica. Em outras palavras, €
relevante verificar se a ligacdo entre as sociedades se estabelece por meio de
convencdo grupal ou decorre da mera participacdo de sociedade ou empresa
do capital social da outra sociedade, de modo a lhe conferir o poder de
controle. (PRADO, 2006, p. 54)

Fato importante para a compreensdo da lacuna existente na legislacao relativa
aos grupos de sociedade no Brasil € a existéncia de uma esmagadora maioria de grupos de
fato no pais, e, por conseqliéncia ldgica, a grande dificuldade encontrada hoje no sistema do
direito comercial na regulagéo e superacdo dos problemas trazidos pela omissdo do legislador
em relacdo ao tema.

Sobre a crise do modelo brasileiro o professor Calixto Saloméo (1998, p. 169)

faz a seguinte afirmagé&o:

N&o é exagerado dizer que o direito grupal brasileiro enfrenta momento de
séria crise. Do modelo original nada resta. As principais regras
conformadoras do direito grupal como originariamente idealizado
encontram-se hoje sepultadas pela pratica ou pelo legislador. Os grupos no
Brasil sdo letra absolutamente morta na realidade empresarial brasileira.

O que se vé na prética é a insuficiéncia do modelo face a exigéncia de
flexibilidade organizacional decorrente da relacdo entre as empresas que constituem 0s
grupos. O grupo previsto na legislacdo brasileira tem como caracteristicas uma rigidez
incompativel com o propdsito dos grupos societarios e em razdo disso € o instituto que esta
sumindo da realidade societaria do pais.

Destarte, as classificacfes estaticas ndo suportam as mutacdes e a flexibilidade
da constituicdo dos grupos de sociedades modernas, que ndo obedecem nem mesmo 0s
territorios e modelos juridicos fixos.

De toda sorte, deve ser salientado que os distintos modelos desenvolvidos tém

importancia meramente tedrica, uma vez que a constituicdo concreta dos grupos societarios
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ultrapassa os aspectos formais e fundamenta-se também em outros elementos apresentam
relevancia para a constitui¢cdo do grupo, quais seja a unidade de direcdo, autonomia, confusdo

patrimonial, etc.

1.5. A Constituicdo dos grupos societarios: elementos fundamentais

Ultrapassada a analise dos aspectos gerais que envolvem 0s grupos societarios,
passemos a analise dos critérios de identificacdo dos grupos, aspecto muito mais sensivel e
complexo dentro do &mbito dos grupos.

A constituicdo dos grupos de sociedades traz consigo elementos especificos e
de certa forma divergente para a sua identificagdo. O embate constante entre a manutencéo da
personalidade juridica e o surgimento de uma unidade econémica gera uma espécie de
“anomalia”, que tem o conflito de interesse ¢ a dificuldade de delinear elementos comuns
como aspectos inerentes a propria atividade dos grupos econémicos.

Dessa maneira, sua configuracdo esté inserida dentro da relagdo dicotdmica e
dindmica entre a unidade de direcdo e a manutencdo da autonomia entre as empresas
componentes dos grupos e € essa relacdo que traz consigo uma crise relacionada a estrutura e

configuracdo dos grupos:

Como ja afirmado anteriormente, a participacdo de uma sociedade no capital
de outra e, por consequiéncia, a eventual existéncia de um grupo, ndo altera a
sua condi¢do de sujeito de direito independente. Todavia, sob o ponto de
vista econdmico, a unidade de direcdo implica a perda, total ou parcial, da
autonomia da sociedade, na medida em que 0s negdcios sociais sdo
conduzidos segundo a politica do grupo que, por sua vez, é definida fora dos
Orgdos sociais. Portanto ha transferéncia do poder de decisdo para além da
estrutura societéria isolada. E justamente esta interferéncia na autonomia
econdmica que desestrutura o tipo ideal de sociedade legalmente previsto.
(MULLER, 2002, p. 14)

Destarte, resta claro que os dois elementos caracteristicos na configuracdo dos
grupos societarios sdo, assim, a independéncia juridica e a dependéncia econdmica das
sociedades controladas em relagdo a sociedade-mae, elementos que estdo em constante
conflito e sdo o ponto de partida da dificuldade de constituicdo dos grupos dentro da ordem

juridica.
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Tais elementos formam entre si a relacdo dicotdmica que é inerente aos grupos
de sociedade. Se por um lado mantém-se a personalidade de cada sociedade intocavel e
autébnoma, por outro, a unidade econémica estabelecida gera uma nova conformacéo entre as

empresas subordinadas e a controladora, haja vista que surge um novo interesse grupal®

que
se sobrepde ao interesse da empresa subordinada.

A caracterizacdo dos elementos fundamentais que constituem 0s grupos é
primordial para melhor entendermos a dificuldade trazida pela propria estrutura dos grupos
societarios, tais como a confusdo patrimonial e o conflito de interesses existente na seara da
distribuicdo da responsabilidade pelas sociedades formadoras dos grupos e da extensdo da
desconsideracdo nestes casos, ponto ainda controverso exatamente pela dificuldade de sua

constituicao.

1.5.1. A identificacdo dos grupos societarios

Aspecto fundamental na andlise da constituicdo dos grupos societarios na
ordem juridica é exatamente a auséncia de critérios claros e satisfatdrios para isso. Resta clara
a dificuldade da doutrina e da jurisprudéncia na definicdo dos grupos de sociedades, pois, ndo
apenas a legislacdo vigente apresenta inimeras lacunas em relagao aos grupos, como a propria
doutrina deixa de lado esta caracterizagdo fundamental para a ordem juridica e econémica da
contemporaneidade.

Né&o obstante, a dificil realidade em relacdo ao tema, atualmente a doutrina tem
apontado o estabelecimento da direcdo unitaria como sendo elemento fundamental na
constituicdo dos grupos societarios.

A existéncia de uma direcdo unitaria gera o surgimento de uma politica
estrutural comum que ndo esta adstrita somente ao interesse grupal comum, mas também a
uma organizacédo global da atividade empresarial das sociedades formadoras do grupo.

José Engracia Antunes (2002, p. 55) define a unidade de direcdo como

elemento integrante do grupo societario da seguinte forma:

2L A distingdo se impde porque se o adquirente é uma sociedade, a alienagdo do controle ira operar, quase que
inexoravelmente , o surgimento de um interesse grupal por sobre o interesse social da sociedade adquirida. Com
efeito, o que distingue a sociedade controladora de um acionista controlador é que aquela tem outros negocios e
gere a empresa dominada em funcdo do conjunto de seus negocios. Ora, o direito societario comum néo esta
aparelhado para regular as conseqiéncias que advém da existéncia de um interesse grupal. (PEREIRA,
Guilherme D. Cunha, Alienacéo do Poder de Controle Acionario, 1995, p.57)
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N&o obstante cada uma das sociedades do grupo se mantenha formalmente
como um ente juridico distinto, que exerce idealmente a sua atividade
econoémico-empresarial na actuacdo de uma vontade social e na prossecu¢ao
de um interesse social autbnomos, formados livremente no seio dos seus
Orgdos proprios, a verdade é que, de um ponto de vista material, ela se
encontra dependente, em maior ou menor grau, da estratégia e interesse do
toso econdmico tal como ele vem definido pela sociedade lider do grupo
(grifo nosso).

Segundo o mesmo autor, 0 grupo seria uma espécie de entidade empresarial de
segundo grau®® que atua por meio de um agrupamento de sociedades individuais,
representando, dessa forma, uma espécie de “super-sociedade”. Neste ponto ¢ possivel fazer
uma relacdo com a idéia defendida por Fabio Konder Comparato®® de que o grupo apresenta
todos os elementos de uma sociedade individual e por esse motivo deveria ser tutelada de
maneira mais satisfatoria pela legislacéo.

E. Secchi Munhoz?* aponta ainda uma incerteza que cerca o proprio conceito
de direcdo unitaria no direito societéario, se sob uma perspectiva a unidade de direcdo tem
como fundamento a concentracdo das decisGes que envolvem as atividades das empresas
agrupadas, por outro, revela-se muito dificil a determinacdo do grau minimo dessa
concentracédo capaz de comprovar essa unidade.

Repousa exatamente nesse aspecto a grande dificuldade encontrada pela
jurisprudéncia na analise dos grupos societarios, haja vista que a legislacdo manteve-se silente
em relacdo a graduacdo a ser considerada e a discrepancia entre os tribunais acaba por gerar
certa incerteza juridica e deixar a livre discricionariedade dos juizes a determinacdo dos
limites e parametros de identificacdo dessa unidade.®

Sob uma perspectiva da unidade de diregéo, esta se configuraria tdo logo fosse
constatada a unificacdo de gestdo financeira das sociedades, bastando a centralizacdo da
geréncia das sociedades agrupadas para que seja configurado o grupo de sociedades.

Contudo, adotando-se uma abordagem ampla do conceito, a dire¢do unitaria

somente sera configurada no caso em que além da centralizacdo financeira houver uma

2 ANTUNES, José Engrécia, “Os Grupos de Sociedades”, p. 55.

23 COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Anonima”, 2008.

* MUNHOZ, Eduardo Secchi, “Empresa Contemporanea e o Direito Societario”, 2002, p. 132-133.

% Sobre tal dificuldade MUNHOZ entende que “E inegavel, porém, que ainda paira na lei, na doutrina, e na
jurisprudéncia grande incerteza quanto a definigdo juridica da dire¢do unitéria e, por conseqiéncia, do proprio
grupo societario. A dificuldade estd em encontrar o conteddo minimo de concentracdo da decisdo empresarial
nas maos de outra sociedade que pode ser considerado suficiente para caracterizar a direcdo unitaria e, portanto,
a relagdo grupal.” (MUNHOZ, Eduardo Secchi, “Empresa Contemporanea e o Direito Societario”, 2002, p. 111.
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unidade da direcdo central sobre outras &reas da sociedade, isto é, deverd haver a
centralizagéo politica das sociedades em uma Unica sociedade dominante.”®

A direcdo unitaria €, portanto, o elemento constitutivo fundamental na
caracterizagdo dos grupos societérios capaz de abranger todos os tipos de grupos existentes,
porquanto o poder de controle, apontado por muitos doutrinadores como o segundo elemento
constitutivo, limita-se ao tipo subordinado de grupos societarios.?’

Ela apresenta-se como elemento geral caracterizador de todos 0s grupos
societarios, seja nos grupos de coordenagdo, nos quais a interacdo entre as sociedades nao
ultrapassa a sua autonomia, ou ainda nos grupos de subordinacdo, em que a unidade
direcional é elemento intrinseco a propria constituicdo do grupo.

Outro critério relevante para a constituicdo dos grupos de sociedades é a
dependéncia econdmica estabelecida entre as empresas agrupadas. Esse elemento é meio de
diferenciacdo dos grupos de coordenacdo em relacdo aos cartéis, questdo importante para a
determinacéo da atividade licita de interligagdo entre sociedades distintas.”®

Em relacdo ao poder de controle, elemento especifico dos grupos de
subordinacgdo, cumpre ressaltar que este poder, para a doutrina, ndo esta ligado somente a
participagdo acionaria de uma sociedade controladora em todas as sociedades controladas.

O poder de controle pode nascer de outras relacdes de negdcios de ordem
politica e de estruturacdo organizacional das sociedades envolvidas, de forma que, por
exemplo, no caso de uma sociedade que tem sua producdo direcionada para atender as
necessidades de outra sociedade do grupo é evidente a existéncia do poder de controle da
sociedade controladora sobre a sociedade controlada.

De qualguer maneira, 0 que se vé& no sistema de interacdo entre as sociedades
componentes de um grupo societario € um constante embate entre 0s seus entes constituintes,
uma vez que, a autonomia e a manutencdo da personalidade juridica tornam-se incompativeis
com a direcdo unitaria dos grupos.

Ou seja, a propria definicdo de grupos como ente societario formado por uma
pluralidade de sociedades que sdo economicamente e politicamente ligadas, a0 mesmo tempo
em que mantém sua independéncia juridica, traz consigo os elementos ambivalentes que

tornam os grupos societarios institutos tdo controversos.

% |dem, ibidem, p.111.

27 E por isso que, contrariamente a uma opini&o assaz defendida, a melhor doutrina considera a unidade de
dire¢do o Unico critério geral de identificacdo de todos 0s grupos econdmicos, e ndo a unidade de controle, que
sO ocorre no grupo econdmico de subordinagdo, muito embora este seja, de fato, o mais importante.
(COMPARATO, Fabio Konder, “O Poder de Controle na Sociedade Anénima”, 2008, p. 43.)

8 MUNHOZ, Eduardo Secchi, “Empresa Contemporanea e o Direito Societario”, 2002, p. 116-117.
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1.5.2. O conflito de interesses

A participacdo de sociedades em outras sociedades era considerada uma
“anomalia” juridica pelos doutrinadores e legisladores até final do século XIX, tendo sido
considerada possivel nos EUA, por exemplo, somente em 1888, no estado de New Jersey com
a previsdo da chamada “holding clause™?.

Tal postura era decorrente de certo temor em relagdo ao conflito que seria
gerado entre os interesses da sociedade que iria se agregar e aqueles da sociedade receptora.
Tal conflito é consequéncia direta da propria motivacdo para a formacdo do grupo, pois a
sociedade participe no capital de outra tem como objetivo natural a persecucdo dos seus
proprios interesses.

Seria de todo inocente entender que a participacéo das sociedades no capital de
outra ndo tem como objeto principal a expansdo e o aumento de lucros. Na propria origem dos
grupos fica estabelecido um conflito entre os interesses das sociedades participantes. No

mesmo sentido:

Ora, fazendo uso dessa faculdade, o que normalmente sucederd é que a
sociedade participante fara actuar, no quadro da sociedade participada, a sua
vontade prépria e perseguird ai também o sei interesse social proprio —
vontade e interesses sociais esses que ndo apenas poderdo opor a vontade de
interesse préprios da sociedade participada, como paradoxalmente, caso a
participacdo seja majoritaria, a estes se sobrepordo (...). (ANTUNES, 2002,
p. 111.)

Um exemplo dado por Engrécia Antunes® é o de uma sidertrgica que participa
no capital social de uma mineradora com o claro objetivo de dominio da producdo da matéria-
prima a precos mais acessiveis, diminuicdo dos gastos e aumento do seu proprio capital
social, ndo obstante ser este objetivo oposto ao da sécia mineradora, que tem como objetivo a

venda dos produtos com 0s maiores precos possiveis.

® The case of USA law is paradigmatic. Although the rule of limited liability was enacted as a general default
rule of corporation law in 1830 and the self-incorporation system was established in most federal states long
after 1855, the process leading to the admitting intercorporate stock ownership — that is, to authorize that a
corporation owned the stock capital of another corporation — only began in 1888, with the adoption by the State
of New Jersey, for the very first time, of the famous “holding company clause” (FREEDLAND, Martin, History
of the Holding Company Legislation in New York State: Some Doubts as to the "New Jersey First" Tradition,
369ff)

%0 ANTUNES, José Engracia, “Os Grupos de Sociedades”, p. 111-112.
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Ora, mantém-se mesmo nos grupos um interesse social autbnomo, que esta em
conflito direto com o chamado interesse grupal, surgido com a constituicdo do grupo como
um ente com interesses proprios.

Desta feita, h& um embate entre o interesse individual e o interesse
determinado pela sociedade dominante por meio da direcéo unitaria, de modo que a sociedade
participante perde sua autonomia e sujeita seu interesse ao interesse do grupo. Nesse mesmo

sentido, Fabio Konder Comparato (2008, 357) leciona:

Essa perda da autonomia de gestdo empresarial traduz-se, fregiientemente,
sendo sempre, pelo sacrificio dos interesses de cada sociedade ao interesse
global do grupo. Os patrimdnios sociais tendem a confundir-se, e tudo se
passa nesse campo, como frisou um autor, analogamente ao principio dos
vasos comunicantes.

Este conflito inerente & prdpria constituicdo dos grupos societarios gera o que
José Engrécia Antunes (2002, p. 113) chama de crise do Direito Societério:

A participacao de sociedades em sociedades origina assim, para a sociedade
participada, um potencial e institucional estado de subordinacdo das
respectivas vontades e interesses empresariais externos, abrindo, por
conseguinte, uma virtual crise do modelo no qual repousa ainda todo o
edificio normativo do Direito das Sociedades.

Sdo dois os efeitos diretos da relagdo entre os interesses da sociedade com o do
grupo, e, por assim dizer, da unificacdo da direcdo politica financeira das sociedades
participantes: a perda gradativa da autonomia das empresas agrupadas em relacdo ao interesse
da sociedade dominante e em estaria nos efeitos dessa interacdo patrimonial em relacdo a
terceiros externos a relagéo grupal.

O interesse do grupo sobrepor-se-a ao interesse da sociedade participante que
tem sua autonomia mitigada pela unidade de direcdo financeira e organizacional, sendo a
prépria autonomia de cada sociedade graduada em razéo do interesse do grupo, gerando uma
ameaca constante as atividades das sociedades pertencentes ao grupo.

Outro aspecto diferenciado na estrutura organizacional dos grupos decorre da
figura do socio controlador, que passa a ser outra sociedade autbnoma com interesses proprios
e distintos da sociedade controlada.

Nesse sentido, observa-se a modificacdo do sistema de interesses do “socio
controlador” nos grupos, haja vista que, nesse caso, este tera interesse distinto da sociedade

gue controla e podera fazer uso do poder de controle mesmo nos casos de virtual prejuizo da
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controlada, considerando-se, todavia, as limitagdes e responsabilidades decorrentes dos
prejuizos.

Sobre o conflito de interesses inerentes nos grupos societarios:

Nos grupos, a figura do sécio controlador esta ligada a posicéo de dire¢do do
conjunto de sociedades que estdo sob o seu comando. E inegavel que o
controlador tem interesses empresariais em todas as sociedades das quais
participa. Nesta linha, os seus atos ndo se exaurem no exercicio dos direitos
inerentes a sua posicao de sécio em uma sé sociedade e possuem um valor
relacionado com a coordenacdo das atividades do grupo. (PRADO, 2005, p.
5)

Como se V&, a propria constituicdo dos grupos de sociedade traz consigo
elementos antagbnicos que sdo inerentes a sua existéncia. Dessa maneira, € possivel averiguar
qgue os grupos podem colocar em risco as sociedades controladas e os credores que se
encontram externamente as relagdes do grupo, sendo, dessa forma, importante analisar a
relagdo de responsabilidade entre as empresas participantes dos grupos, assim como as
limitacGes trazidas por esse instituto tdo importante e controverso do direito societario.

Uma consequiéncia da constituicdo dos grupos societarios, como ja salientado
nos pontos anteriores, refere-se ndo apenas aos aspectos gerais que envolvem o tema, mas
também elementos que criam verdadeira crise no sistema societario. Crise essa caracterizada
por Engrécia Antunes como sendo uma “sem precedentes nos quadros juridico-societarios”

Desta feita, cumpre analisar no proximo capitulo a “crise” gerada pelo grupo
societario, bem como o0s elementos constitutivos que desencadearam, em certa medida, tal
instabilidade do sistema. Ademais, cumpre desenvolver atento estudo das solugdes
estabelecidas pelo sistema juridico, em especial a aplicacdo da desconsideracdo da

personalidade juridica nos grupos societarios, tema central do presente trabalho.

Capitulo 2 - Desconsideracdo da Personalidade juridica no ambito dos Grupos

Societarios

Superados os aspectos gerais que envolvem 0s grupos societarios, destaca-se
no tema a necessidade de apurar a situacao de crise do sistema juridico societario e em qual

medida o surgimento dos grupos desencadeou tal instabilidade.

31 ANTUNES, Engrécia. “Os Grupos de Sociedade”, 2002, p. 45.



31

Ademais, em razao deste estado de “crise” do sistema surgem no direito
societario maltiplas solucbes a fim de que as possiveis lacunas e inconsisténcias fossem
minimizadas. Entre elas pode ser apontada como primordial a aplicacdo da desconsideracéo

da personalidade juridica aos grupos societarios, tema central do capitulo que se inicia.

2.1. A crise da personalidade juridica dos grupos societarios

Aspecto bastante interessante em relacdo ao fenbmeno dos grupos societarios
refere-se a sua natureza juridica de ente despersonalizado, caracteristica contestada por muitos
doutrinadores, que véem na constituicdo do grupo a origem de uma pessoa juridica de
“segundo grau”, ou ainda outra pessoa juridica, constituida por interesse comum e unidade
gerencial.

O conflito entre a existéncia ou inexisténcia de personalidade juridica
autdbnoma dos grupos traz consigo profunda crise originada pela sua conformagéo conflituosa
com a estrutura formal da empresa do direito societério tradicional.

Com efeito, a relacdo entre a manutencdo da personalidade juridica das
sociedades participantes e a unidade gerencial pautada na dependéncia econémica das
sociedades gera varios pontos de discrepancia entre a constituicdo grupal e o direito
societario, principalmente no tocante ao limite de responsabilizacdo do grupo e o conflito de
interesses das sociedades e do grupo.

Ponto primordial do embate doutrinario reside na possibilidade de
personalizagdo do grupo societario e na relacdo entre as sociedades agrupadas, detentoras de
personalidade juridica autbnoma, com o grupo de que fazem parte.

Parte da doutrina adota o que se chama de personificacdo do grupo societario,
entre os defensores esta Fabio Konder Comparato®, para o qual a personalizagdo dos grupos
societarios € decorréncia da sua prépria constituicdo. Para o autor é possivel reconhecer os
trés elementos constituintes em uma sociedade nos grupos societarios, o que implicaria na

existéncia do ele denomina “pessoa juridica de segundo grau”, verbis:

A nosso ver, 0 grupo econdmico constitui, em si mesmo, uma sociedade. Os
trés elementos fundamentais de toda relacdo societaria — a saber, a

%2 COMPARATO, Fabio Konder, “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008, p-360.
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contribuicdo individual com esforgos ou recursos, a atividade para lograr fins
comuns e a participagdo em lucros ou prejuizos — encontram-se em todo
grupo. Ainda gue o legislador ndo reconheca a personalidade juridica dessa
sociedade de segundo grau, que é um grupo personalizado, a relacdo
societaria que se estabelece entre as empresas ou sociedades agrupadas
implica, necessariamente, uma unidade de dire¢do e uma intercomunicacao
patrimonial. (COMPARATO, 2008, p. 360)

N&o obstante o posicionamento do doutrinador, 0 mero reconhecimento da
personalidade juridica dos grupos societarios traria consigo uma necessidade latente de
modificacdo da legislacdo em vigor, haja vista que este gera a mudanca da relacdo de
responsabilizacdo dentro dos grupos societarios e de certa maneira tira desse instituto sua
caracteristica fundamental de mutabilidade e capacidade de adequar-se de maneira flexivel as
modificacdes das relacdes econdémico-juridicas do mundo contemporaneo.

Sobre a personificacdo do grupo de sociedades Viviane Muller Prado (2005,

p.14) faz a seguinte consideracao:

A principal afirmativa a ser analisada é a de que a atribuicdo de
personalidade juridica faz com que os entes personificados sejam
considerados sujeitos de direito e, portanto, centros de imputacéo de direitos
e deveres, dotados de independéncia organizacional e patrimonial em relagdo
aos seus membros. Considerar a pessoa juridica como sujeito de direito
significa reconhecer que a concessdo de personalidade juridica a uma
coletividade cria uma nova unidade juridica.

Em relacdo a teoria da personificacdo do grupo de sociedades, José Engracia
Antunes entende ser ela completamente inadequada, uma vez que se trataria de um verdadeiro

“contra-senso” em relagdo aos seus elementos constituintes, porquanto a personificagéo legal
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do grupo gerar o seu desaparecimento — seu “homicidio legislativo - ao colocar fim no

aspecto fundamental de sua constituicdo, a combinacdo hibrida de unidade econémica com

manutencdo da diversidade juridica. Segundo o autor:

Personificar significaria assim colocar a empresa plurissocietaria num
verdadeiro “colete de forgas”, destruindo aquela tipica combinacdo entre
pluralidade juridica e unidade econémica que constitui a fonte Gltima das
vantagens comparativas em termos de flexibilidade organizativa e
aproveitamento das sinergias econdmicas que justamente apresenta em face
da tradicional estrutura unissocietaria. (ANTUNES, 2002, p.157)

% ANTUNES, José Engracia, “Os Grupos de Sociedade”, 2002, p.155 ss.
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Sobre este tema cabe ressaltar o trabalho do professor José Lamartine Corréa,
intitulado “A Dupla Crise da Personalidade Juridica”, que recentemente foi objeto de estudo
da professora Viviane Muller Prado e mantém ainda hoje, apds 26 anos da sua publicacéo,
atualidade, em razdo de o sistema juridico ainda ndo ter solucionado as questbes que ja
naquele tempo eram suscitadas em relagdo aos grupos societarios.

Acerca da aplicacdo da desconsideracdo e a possivel crise funcional do

ordenamento:

Ora, desconsiderar a pessoa juridica controlada, imputando seu
comportamento a controladora, e fazendo-o com fundamento na mera
circunstancia do controle, é mais que desconsiderar: é ja por em ddvida o
préprio sistema, no que tange a assercdo, contida no seu &mbito, e em
segundo a qual a criacdo do grupo de sociedades ndo afeta o quadro das
pessoas juridicas, ja que nem extinguem a personalidade das sociedades que
se integram no grupo, nem faz surgir a do proprio grupo. (OLIVEIRA, 1978,
p. 594-595)

Enfatica ou ndo, a opinido do professor serve para revelar a condi¢do ainda
muito instavel da aplicacdo da desconsideracdo no caso especifico dos grupos societarios,
uma vez que mesmo a sua configuracdo apresenta muitas davidas e nao se apresenta de forma

perfeita ao conceito de pessoa juridica existente hoje no sistema. Dai a crise:

As sociedades unipessoais e as integradas em grupos sdo a mais elogiiente
demonstracdo de que € impossivel tratar todas as pessoas juridicas de forma
unitaria. No caso delas, houve inequivoca alteragdo historica da fungédo do
instituto. E quando essa alteragdo de funcéo € ignorada, e essas pessoas
juridicas sdo tratadas como se fossem sociedades totalmente autbnomas — e
dotadas de patrimbénio e nitidamente distinto dos varios socios de uma
pluripessoal “tipica” — entdo serd freqiente a distorcdo nos resultados
obtidos com a aplicagdo mecéanica da norma. (OLIVEIRA, 1978, p. 610)

Muitos caminhos foram tomados para suprir essa inadequagdo do conceito de
personalidade juridica aos grupos societéarios. Entre eles esta a consideracdo da personalidade
juridica da sociedade matriz como coincidente com a do grupo, pois dali sai todas as decisfes
de ordem financeira® e, por essa razéo, a sociedade matriz teria responsabilidade perante os

credores da sociedade agrupada.

% 0 grupo, como empresa Unica, seria sujeito de direito material, mas — pois ndo Ihe é reconhecida a
personalidade juridica, ndo possuiria, no plano formal, todas as caracteristicas de sujeito, uma vez que nao pode
ser titular de direitos e obrigacOes. Diante de tal contradi¢do, entende o autor que a sociedade matriz teria sua
personalidade coincidindo, no plano formal, com a personalidade nascente da empresa Unica constituida pelo
grupo(...). (OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de, “A dupla crise da pessoa juridica”, 1978, p. 596)
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Outra abordagem existente aponta como mais coerente a responsabilizagédo
subsidiaria do grupo em favor dos credores das suas sociedades participantes nos casos
especificos em que a formacdo do grupo tenha modificado substancialmente a situacdo da
filial.

Seu carater hibrido de unidade econémica de entes autonomamente
considerados gera uma crise em relacdo a distribuicdo das responsabilizacbes em inseguranca
juridica aos terceiros externos as relacdes do grupo.

Em primeiro lugar observa-se na constituicdo dos grupos de sociedades o
surgimento de uma minoria plural formada pelos sdcios integrantes de todas as sociedades
controladas, subordinadas ou sem os poderes administrativos, que estdo sujeitas as decisoes
da sociedade dominante e passam a formar um grupo com menor grau de decisdes inclusive
em relacdo as suas proprias atividades.

Todavia, essa minoria formada tem carater singular em relacdo aos
minoritarios de uma sociedade individual, pois, ndo obstante perderem sua autonomia em
maior ou menor grau, mantém sua personalidade juridica e sua atividade, sendo, por essa
razdo, responsavel individual perante os credores que estabelecem relacdo com o ente
individual. *°

A crise gerada pela constituicdo ambigua do grupo societario leva o sistema
juridico a adotar mecanismos de adequacao e contencdo de anomalias juridicas do sistema,
dentre as quais esta a desconsideracdo da personalidade juridica, que veio para por fim a
disfuncéo gerada pela responsabilidade limitada das sociedades®.

Interessante posicionamento apresenta o professor Eduardo Secchi Munhoz
sobre a existéncia da chamada “crise do da personalidade juridica”. Para ele ndo ha uma crise
propriamente dita, mas um conjunto de crises que envolvem elementos distintos da
personalidade juridica, de maneira que cada aspecto dessa dita “crise” teria efeito especifico
nos ramos especificos do direito.

Para o autor, a crise que envolve o ramo do direito societario, pontualmente em
relacdo aos casos dos grupos societarios, envolve a ligacdo direta do principio da
responsabilidade limitada com o sistema organizacional dos grupos, que pulveriza de certa

maneira as decisfes das empresas autbnomas dentro do rol de interesses gerais do grupo e

% Sob a perspectiva da sociedade controlada, entretanto, participar de um grupo néo retira a sua caracterizagio
como pessoa juridica com organizagdo interna, patriménio e interesses proprios. Esta manutencdo da autonomia
juridica, entretanto, presume a existéncia da independéncia econdmica,14 que se expressa na exigéncia de
atuacdo dos controladores e administradores conforme o interesse social. (PRADO, Viviane Muller, “Pessoa
Juridica Dependente”, 2005, p. 5)

% OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. “A Dupla Crise da Pessoa Juridica”, p. 262.



35

acaba por gerar uma grande dificuldade na responsabilizacdo daqueles que estariam no
mesmo lugar que os sécios-administradores dentro de um panorama de desconsideracdo da

personalidade juridica.”’

2.1.1. A responsabilidade nos grupos societarios

Tal apontamento traz consigo questdo de grande relevancia para o direito
societario atual, qual seja a extensdo da responsabilidade da sociedade controladora em
relacdo as obrigacdes da sociedade controlada.

Em primeiro lugar cumpre analisar a limitagdo dessa responsabilidade, haja
vista que a extensdo das obrigacOes da controlada para a controladora tem por consequiéncia a
desestabilizacdo completa da estrutura financeira do proprio grupo, que passa a responder por
uma gama muito grande de obrigacdes advindas de outras sociedades, teoricamente
autdbnomas e independentes para a aquisi¢do das mesmas.

Em certa medida, a Unica forma de limitar a aquisi¢do de novas obrigacdes, e,
por sua vez, o0 risco ao capital da sociedade controladora, seria o controle total dessas
decisdes, 0 que acabaria de vez com o préprio grupo societario.

Primeiramente cabe salientar que a legislacdo brasileira faz algumas previsoes
legais protetivas em relacdo aos sdcios minoritarios dos grupos societarios em seus artigos:
art. 245, referente a responsabilidade dos administradores da sociedade coligada, controladora
e controlada dos grupos de fato; arts. 116 e 117, que dispdem sobre a reparacdo dos
minoritarios lesados pela controladora em razdo de desvio de poder e art. 276 que protege 0s
acionistas das controladas nos grupos de direito.

O que se observa nos casos de desconsideracdo em geral é a aplicacdo da
disregard doctrine para a protecdo de credores externos a sociedade, em razdo do siléncio do
legislador quanto a tal responsabilidade. Igualmente, a desconsideragdo ocorre em relacdo ao
estabelecimento de responsabilidade do grupo pelas obrigacGes perante terceiros da

controlada como meio de evitar fraudes e abusos.

¥ MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa Contemporanea e o Direito Societario”, 2002, p. 168-169.
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A opcdo do legislador de ndo fazer previsdo expressa de qualquer tipo de
responsabilidade em relacdo aos credores externos apresenta-se na “exposi¢ao justificativa”

do projeto da lei societaria, que se fundamentou nos seguintes argumentos:

Tal solidariedade, se estabelecida em lei, transformaria as sociedades
agrupadas em departamentos da mesma sociedade, descaracterizando o
grupo, na sua natureza de associagdes de sociedades com personalidade e
patrimdnio distintos. (COMPARATO, 2008, p. 501)

Fabio Konder Comparato e Calixto Salomdo fazem severas criticas sobre a
opcao legislativa apresentada pelo Ministro da Fazenda. Para ambos os autores a omissao do
legislador na protecao dos credores de sociedades componentes de grupos de sociedades nédo
seria justificavel pelo argumento de que a criagdo de uma dita responsabilidade acarretaria
situacdo de solidariedade, pois nos casos dos grupos societarios o tipo de responsabilidade
seria somente de subsidiariedade.

F. Konder Comparato® entende que o estabelecimento de responsabilidade, ao
contrério do que foi afirmado na justificativa do texto legislativo, ndo acarretaria a
departamentalizacdo do grupo, uma vez que ela j& existe em certa medida na realidade
societaria, conforme ja citado no capitulo anterior. Ademais, observa o autor que os credores
mais fracos, que compdem a massa dos quirografarios, principalmente nos casos de faléncia
sdo os mais prejudicados com o siléncio da lei e, por essa razdo, deveriam ter seus direitos
tutelados pelo legislador.

Contraposta a auséncia de previsdo da responsabilidade no grupo pelo
legislador brasileiro, estd a lei societdria portuguesa, que adotou um sistema de
responsabiliza¢do “intra-grupo” tipicamente solidaria entre a “sociedade-mae” e a “sociedade-
filha” %.

Destarte, o legislador portugués estabeleceu a responsabilidade simultanea e
cumulativa — o préprio Engracia Antunes equipara tal responsabilidade ao conceito ao tipo
solidario - de todas as obrigacGes (art. 501 da lei portuguesa), permitindo atingir o capital da

sociedade controladora para obter a satisfacdo dos créditos dos credores da “sociedade-filha”.

% |dem, ibidem, p. 502.
% As denominagdes “sociedade-mie” e “sociedade-filha” sio tipicas do direito portugués e é recorrente na obra
de José Engrécia Antunes.
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No direito alemao a solugédo foi bem mais objetiva em relagdo ao resguardo ao
menos do patrimoénio da sociedade integrada no grupo. Em seus artigos 88 302 e 322

estabeleceu a responsabilidade solidaria da sociedade-mae pelas dividas da minoritaria.*°

No essencial, esse regime traduz-se, duma banda, na consagracdo de um
poder legal de controlo da sociedade-mée sobre as administracGes e os
interesses das sociedades-filhas (em derrogacdo dos principios nodais da
primazia do interesse social e da independéncia social) e, doutra banda, no
estabelecimento de contrapartidas especiais destinadas a proteger estas
ultimas sociedades, bem assim como os seus s6cios minoritarios e credores
sociais (§§ 291 e segs. “Aktiengesetz”): particularmente relevante para os
nossos propositos, é a imposicdo a sociedade-méae de um dever de cobertura
de todas as perdas anuais registadas pelas respectivas filhas e, em certos
casos, de uma responsabilidade ilimitada e solidaria pelas dividas sociais
destas (88 302 e 322). (ANTUNES, 2005, p. 17)

A legislacdo brasileira manteve-se silente em relacdo a responsabilidade da
controladora, ndo obstante os aspectos de confuséo patrimonial e unidade direcional darem a
ela a possibilidade de manobrar os interesses do grupo societario em acordo com seus
préprios interesses, assim como direcionar o capital da sociedade controlada para outra
empresa do grupo que controla.

Tal situagdo acabou deixando para a jurisprudéncia suprir a lacuna legal com a
andlise fatica dos casos judicializados e com a ampliagdo da desconsideracdo da

personalidade para atingir o grupo societario.

2.2. A aplicabilidade da teoria da desconsideracéo no ambito dos grupos societarios

Muitos autores, entre eles Eduardo Secchi Munhoz e Viviane Muller Prado,
conservam o entendimento de que a aplicabilidade da desconsideragdo da personalidade
juridica aos grupos societarios ndo é completamente compativel com o instituto e revela-se
insuficiente para a solugdo dos inimeros problemas inerentes a propria constituicdo dos

grupos.*

* ANTUNES, José Engrécia, “Os Grupos de Sociedade”, 2002, p.170-179.

* O paragrafo introdutério de seu artigo académico denominado “Desconsideracio da Personalidade Juridica e
Grupos de Sociedades” Eduardo Secchi Munhoz é bem claro quanto ao seu posicionamento critico em relagdo a
aplicagdo da desconsideragdo nos grupos societarios: “Este trabalho tem por objetivo demonstrar a insuficiéncia
do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica para solucionar os problemas afetos aos grupos
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A utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica tem inicio atribuido
a jurisprudéncia americana®’, na busca da solucdo dos casos de fraudes e abusos dos
empresarios, que se resguardavam pelo principio da separacdo patrimonial da empresa atras
da personalidade de sua sociedade

Tal teoria representa ‘“a suspensdo temporaria da personificagdo, em
determinado caso concreto, atribuindo-se aos seus sécios ou administradores as relacfes que
inicialmente seriam imputadas a pessoa juridica.” (MUNHOZ, 2002, p.148).

A professora Maria Helena Diniz (2008, p.100-101) faz a seguinte
conceituacao da teoria:

A pessoa juridica € uma realidade autbnoma, capaz de direitos e obrigacoes,
independentemente de seus membros, pois efetua negécios sem qualquer
ligagdo com a vontade deles, e, além disso, se a pessoa juridica ndo se
confunde com as pessoas haturais que a compdem, se 0 patrimdnio da
sociedade ndo se identifica com o dos socios, facil sera lesar credores,
mediante abuso do direito, caracterizado por desvio de finalidade, tendo-se
em vista que os bens particulares dos socios ndo podem ser executados antes
dos bens sociais, havendo divida da sociedade. Por isso o Codigo Civil
pretende que, quando a pessoa juridica se desviar dos fins determinantes de
sua constituicdo, ou quando houver confusdo patrimonial, em razéo de abuso
da personalidade juridica, o 6rgdo judicante, a requerimento da parte ou do
Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, esta autorizado,
com base na prova material do dano, a desconsiderar, episodicamente, a
importar essa medida numa dissolucdo da pessoa juridica. Com isso subsiste
o0 principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de
seus socios, mas tal distincdo € afastada, provisoriamente, para dado caso
concreto, estendendo a responsabilidade negocial aos bens particulares dos
administradores ou sdcios da pessoa juridica.

J. Lamartine Corréa a define a partir da separacdo da pessoa-juridica da pessoa-
membro®, definicdo semelhante & da doutrina americana, que denomina a desconsideragdo
como sendo “levantar o véu da personalidade”, afastando a separacdo patrimonial para atingir
aqueles que estavam resguardados pela personalidade juridica da empresa.

Fabio Konder Comparato* faz uma distincdo entre a desconsideracdo, que

represente a suspensao temporaria da personalidade, que ocorre em razdo do caso concreto; e

societarios.” (MUNHOZ, Eduardo Secchi, “Desconsideracio da Personalidade Juridica e Grupos de
Sociedades”, 2004, p.25) .

*2 A teoria encontraria sua origem na jurisprudéncia norte-americana, indicando-se o caso Bank of United States
vs. Deveaux, de 1809, como o primeiro precedente. (MUNHOZ, Eduardo Secchi “Empresa Contemporanea e o
Direito Societario”, 2002, p. 149)

* OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de, “A Dupla Crise da Pessoa Juridica”, 1978, p. 262-263.

* COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008, p. 353.
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a despersonalizacdo, que tem efeito definitivo em razdo do desaparecimento do sujeito ativo
diante da auséncia de condicdes de existéncia.

No mesmo sentido o professor Rubens Requido (1995, p. 277) afirma:

Mesmo nos paises em que se reconhece a personalidade juridica apenas as
sociedades de capitais, surgiu, ndo ha muito, uma doutrina que visa, em
certos casos, a desconsiderar a personalidade juridica, isto é, ndo considerar
os efeitos da personificacdo, para atingir a responsabilidade dos socios. Por
isso também é conhecida por doutrina da penetracdo.[...] N&o se trata, € bom
esclarecer, de considerar ou declarar nula a personificacdo, mas de torna-la
ineficaz para determinados atos.

J& na sua origem a desconsideracdo demonstra sua fragilidade. Mesmo sendo
originada no seio do common law, de caracteristica notadamente casuistica e concreta, ndo
tinha bem delineados seus elementos constituintes e de aplicacdo, situacdo ainda mais grave

nos casos dos grupos societarios:

A teoria da desconsideragdo tem, portanto, origem jurisprudencial, pautando-
se por solugdes casuisticas, sob a influéncia da preocupacéao da justica para o
caso concreto (equity). Ao surgir como produto da jurisprudéncia, e ndo da
chamada ciéncia do direito, a teoria da desconsideracdo tem suscitado
davidas e incertezas em virtude das maltiplas situacdes e critérios utilizados
pelos tribunais, motivo de perplexidade especialmente no civil law, que
pressupde a sistematizacdo dogmatica dos institutos. (MUNHOZ, 2002, p.
150)

O mesmo autor aponta duas correntes fundamentais que norteiam os trabalhos
da doutrina e da jurisprudéncia no Brasil. A primeira seria a corrente subjetivista ou unitarista,
que defende a aplicacdo da desconsideracdo apenas nos casos excepcionais de evidente abuso
ou fraude do direito individual, isto é, somente quando comprovado o comportamento doloso
ou culposo. Filiado a tal corrente estaria o professor Rubens Requi&o.*®

De outro lado, estariam aqueles que defendem uma vertente objetiva da
desconsideracdo, que tem como elemento fundamental autorizador da aplicacdo da disregard

doctrine o caso de desvio de fungdo®.

** MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa contemporénea e o Direito Societario”, 2002, p. 311.

*® A teoria objetiva adota, portanto, uma perspectiva funcional do instituto da pessoa juridica, reconhecendo a
viabilidade da desconsideracdo ndo apenas nas hipoteses de fraude ou de abuso de direito individual, mas
também, no caso de desvio de fungdo. Cada categoria de pessoa juridica possui fungdo especifica, definida pelo
ordenamento juridico, cabendo a desconsideracdo sempre que determinado ato se desviar dessa fungdo,
independentemente da aferi¢do de culpa. (MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa Contemporanea e o Direito
Societario”, 2002, p. 154.)
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Entre os defensores desta corrente doutrinéria ficaria Calixto Salomédo que
entende que “do ponto de vista organizativo, essa disfungdo ocorrera sempre que o
comportamento do socio ou a relacdo estabelecida se tornar indtil ou ineficaz a organizacao
societaria.” (SALOMAO, COMPARATO, 2008, p. 357).

A corrente objetivista tem como elemento fundamental a analise da atividade
da empresa sob uma perspectiva das funcdes da empresa estabelecidas pelo proprio
ordenamento, entre as quais se destaca a funcéo social da empresa.

Todavia, sob outra perspectiva, as duas correntes doutrinarias ndo sao
incompativeis entre si. Considerando-se o desvio de fun¢do como mera categoria do conceito
abrangente de abuso de direito, o que pode ser observado é que o desvio de funcao esta ligado
diretamente ao abuso do poder de controle por parte da controladora, que ultrapassa os limites
societarios e desnatura a organizacao do grupo para finalidade distinta do interesse grupal.

Voltando a existéncia de uma crise funcional do sistema, ja abordada no topico
2.1. do presente capitulo, cumpre salientar que a possivel incompatibilidade do instituto dos
grupos societarios com a chamada teoria da desconsideracdo nasce nao na sua aplicabilidade
concreta, mas na auséncia de critérios claros e coerentes para a sua aplicacgéo.

Para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica nos casos
especificos das sociedades tradicionais, sdo observados critérios bem definidos — e nem por
iSS0, MeNnos controversos —, quais sejam: a espécie de sociedade; a natureza da relagéo juridica
que sera objeto da desconsideracdo; o tipo de credor e os elementos formais para sua
aplicacdo, No entanto, tais critérios sdo incompativeis com os grupos de sociedade.

Analisando a consequéncia juridica da suspensdo da personalidade sob a ética
dos grupos societarios, é possivel observar um descompasso entre a medida e a prépria
existéncia do grupo. Com efeito, a aplicacdo da desconsideracdo no grupo societéario faz com
que seja perdido o carater temporério de tal medida, pois gera conseqiiéncias definitivas paras
as sociedades atingidas, o que geraria a desconfiguracdo do préprio grupo.

A sociedade responsabilizada responde pela insolvéncia de outra sociedade em
detrimento do seu patriménio proprio e autbnomo. Dessa maneira, o efeito da suspensdo da
personalidade juridica da sociedade, muito embora seja temporario, tem conseqiiéncias
determinantes e permanentes na organiza¢do do grupo, que tem seu patrimoénio diminuido,
bem como as atividades das outras sociedades prejudicadas. Sobre tal incompatibilidade

importa citar a seguinte consideragéo:
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Nos grupos de sociedades, porém, ja ficou evidenciado que a interferéncia na
autonomia da pessoa juridica, seja no aspecto patrimonial, seja no
organizativo, é de natureza estrutural, de modo que seria absolutamente
desarrazoado imaginar a aplicacdo da teoria classica da desconsideracéo,
Ora, nos grupos de sociedades, aquilo que essa doutrina chama de suspensdo
temporaria e episddica da personalidade juridica haveria de se tornar uma
suspensdo permanente e constante, pois a extingdo da autonomia patrimonial
e organizacional das sociedades-membros ndo constitui excegdo, mas sim
regra. A crise, portanto, ndo se localiza na utilizacdo abusiva da pessoa
juridica em cada caso concreto, mas nos proprios objetivos definidos pelo
ordenamento juridico, que se tornaram anacronicos, incompativeis com a
realidade socio-econdmica dos dias atuais. Dai decorre a inadequagdo da
doutrina classica da desconsideracdo para solucionar os problemas juridicos
suscitados pelo fenémeno grupal. (MUNHOZ, 2002, p. 174)

A critica daqueles que sdo contrérios a aplicacdo da disregard doctrine
repousa, de maneira geral, repousa na sua insuficiéncia em relacdo aos grupos societarios.
Para parte da doutrina a desconsideracdo € mecanismo de adaptacdo do sistema aos casos
concretos, no entanto, a crise gerada pelos grupos societarios € de carater funcional, inerente a
sua propria existéncia, portanto, a mera desconsideracdo seria mecanismo paliativo a crise
para 0s casos especificos de abuso ou fraude e ndo estaria apta, por essa razdo, na solucéo da
crise funcional do préprio sistema.*’

Ora, parece ser 6bvia a constatacdo do professor, uma vez que o que se pode
verificar é a existéncia de uma lacuna legislativa em relacdo a situacdo real dos grupos
societarios no Brasil, o que gera por consequéncia logica a necessidade de adaptacdo do
sistema para a solucdo dos casos problematicos que envolvam 0s grupos societarios.

O doutrinador J. Lamartine Corréa (1978, p. 591) faz uma andlise bastante

realista deste descompasso que se instalou no sistema juridico brasileiro:

E é evidente que, quanto menos eficazes forem tais normas, maiores seréo o0s
clamores de aplicacdo de solugdes na linha da “desconsideragdo”, dada a
preocupacdo de ndo deixar ao desamparo o0s credores das sociedades
controladas, subsididrias, ou integrantes de grupo. H4, portanto, clara relacéo
entre a solugdo legislativa dada ao problema dos grupos de sociedades e a
eclosdo — com maior ou menor forga — de técnicas reveladoras de uma crise
de funcdo: como é, de modo especial, o caso das técnicas de
desconsideracéo.

E certo que existem incompatibilidades entre a teoria da desconsideragio e os

grupos societarios. Entretanto, ndo se pode olvidar em estabelecer a nitida necessidade de sua

* MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa Contemporénea e o Direito Societario”, 2002, p. 175.
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utilizacdo para a corre¢do casuistica do sistema, defasado em relacdo a uma legislacdo
especifica e em clara crise funcional.

Né&o obstante existir tal lacuna no sistema, nao parece ser possivel sustentar que
a evidente omissdo do legislador permita que seja estabelecido um sistema de fraudes e
abusos nos grupos societarios.

A protecdo da sociedade-mae, inatingivel em um primeiro momento pelo
resguardo da sua autonomia e separacdo patrimonial, permitiria uma serie de abusos em
relacdo ao capital das sociedades-filhas, que tem, como ja foi bastante explorado, o controle
da direcdo financeira de todas as empresas participantes do grupo.

Como ja demonstrado anteriormente, a comunicagdo constante entre os capitais
das empresas é plena, e as transferéncias de capital entre as sociedades dos grupos é de tal
complexidade que fica quase impossivel averiguar e contabilizar o montante. Fica facil o que
se chama de subcapitalizacdo das sociedades subordinadas e as fraudes em relacdo a seus
credores ou em relacdo aos credores delas.

Situacdo bastante grave existe em relacdo aos credores sociais das sociedades-
filhas, que, tendo em vista a existéncia de pressupostos gerais de intangibilidade e autonomia
do capital social da empresa, ficam restritos ao capital da sociedade subordinada, que é
controlado por outra empresa de acordo com interesses alheios ao da sociedade com quem
possui crédito.

José Engracia Antunes®® faz a distincdo dos credores em duas categorias que
permitem a flexibilizacdo da protecdo em relagdo ao grupo. Um primeiro tipo seriam oS
denominados “credores débeis ou involuntarios”, que correspondem aqueles aos quais nao ¢
possivel aplicar a teoria da concorréncia perfeita, uma vez que ndo estdo em condicdo de
igualdade perante a sociedade e ndo tém meios de negociacdo dos termos ou condigdes do
contrato, exemplos desses credores estdo os consumidores de produtos defeituosos.*

O segundo tipo de credor é denominado forte, e € aquele institucional ou
profissional, capaz de negociar os termos do negdécio e de obter, de maneira suplementar ou
colateral garantia para seus créditos. Entre esses credores estdo o fisco e as instituicGes

financeiras.

*® ANTUNES, J. Engracia. “Os Grupos de Sociedade”, 2002, p. 140-142.
* Dum lado, temos os credores débeis ou involuntarios (“maxime”, consumidores, vitimas, trabalhadores,
ambiente), que suportam em pleno as consequéncias nefastas de tal efeito translativo sem qualquer possibilidade

de o evitarem ou negociarem os seus termos (...). (ANTUNES, José Engracia. “Os Grupos de Sociedades”, 2002,
p. 141)
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Sobre o processo de externalizacdo dos riscos e os abusos e fraudes decorrentes
desta manipulacdo do sistema societario do grupo José Engracia Antunes (2002, p. 143)

aponta:

A emergéncia dos grupos societdrios vem assim inverter o sentido da
distribuicdo dos riscos empresariais realizado pelo tradicional direito das
sociedades: na realidade, ao passo que, no quadro da sociedade
independente, a externalizacdo parcial desses riscos para credores sociais
(que é inerente ao beneficio da responsabilidade limitada dos socios) aparece
contrabalanceada pela instituicdo de determinadas garantias em seu favor (v.
g., autonomia patrimonial perfeita, capital social, prioridades creditorias
falimentares), no contexto do grupo assiste-se uma externalizacéo
virtualmente total dos riscos sem quaisquer contrapartidas.

Destarte, a desconsideracdo da personalidade juridica ndo deve ser vista como
meio de solucionar a chamada “crise funcional” gerada pelos grupos societarios, mas sim
mecanismo de adequacdo do sistema defasado a uma realidade econdmica complexa e
bastante competitiva.

Um dos que defende a aplicabilidade em razdo do quadro atual do direito
societério € Fabio Konder Comparato, que reconhece a necessidade de regulacdo prépria para
0S grupos, mas aceita a incidéncia da teoria da desconsideragdo em virtude da realidade
concreta estabelecida no Brasil.

Calixto Salomao também aborda a crise do direito societario em uma das notas
feitas pelo autor na obra de Fabio Konder Comparato. Para ele, ndo mais subsiste 0 modelo
tradicional dos grupos societarios, desconstituido pelo legislador ou ainda pela pratica
jurisprudencial, de modo que as regras conformadoras que teoricamente regulamentam 0s
grupos ndo possuem qualquer aplicabilidade, uma vez que os grupos de direito ndo existem na
realidade fatica. “J4 o por assim dizer direito dos grupos de fato flutua entre regras de

responsabilidade mal definidas e disciplina de conflito de interesse de dificil aplicac;eio.”‘r’1

2.3. A previsdo legislativa da desconsideracdo da personalidade Juridica no ordenamento

juridico

A desconsideracdo da personalidade juridica teve seu conceito ampliado de

forma a abranger também no ordenamento juridico brasileiro 0s grupos societarios.

%0 SALOMAO, Calixto, COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008.
51 SALOMAO, Calixto, COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008, p-
414,
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A legislagéo brasileira, ao adotar o modelo dualista para classificar os grupos
societarios acabou por delimitar a responsabilizacdo somente para os grupos de direito, e,
ainda assim, de forma restrita aos socios minoritarios das controladas.

A previsdo legal de responsabilizagdo limitou-se aos administradores e das
sociedades controladoras dos grupos societdrios. Em relagdo aos grupos de fato, foi
estabelecida responsabilidade dos administradores ou da sociedade controladora pelas perdas
e danos resultantes de atos praticados em prejuizo da controlada, como disposto no arts. 245 e
246 da Lei 6.404/75. J& no ambito dos grupos de direito, constituidos por meio de convencao,
foi prevista responsabilidade da sociedade controladora pelos prejuizos causados a controlada,
conforme o art. 276 da lei supracitada.

Ocorre que a opcdo do legislador de ndo estabelecer responsabilidade relativas
as relacOes externas ao grupo é nitidamente incompativel com a realidade societaria existente,
na qual, os credores e as proprias sociedades minoritarias sdo colocados em uma posicdo de
risco decorrente da desigualdade em relagcdo aos grupos com que fazem negdcios.

Tal situacdo revela o total desamparo em relacdo aos s6cios minoritarios nos
grupos de fato e aqueles externos ao grupo societario, os credores das sociedades
participantes. Com efeito, diante o siléncio do legislador estes sofrem com a externalizagéo
dos riscos e com a subcapitalizacdo das sociedades controladas.

Exatamente para diminuir essa desigualdade natural do proprio sistema que as
areas do direito legislaram em resposta especifica e individual a lacuna deixada pelo direito
societario, fazendo previsbes legais especificas que abrangem a desconsideracdo da
personalidade para 0s grupos societarios nos casos que envolvem questdes de direito
especifico.

Tal movimento é reflexo da crise funcional do modelo societério existente,
incapaz de solucionar os conflitos decorrentes das relagbes estabelecidas pelos grupos
societarios no sistema juridico brasileiro.

Uma tendéncia seguida por muitos ramos do direito foi a de previsdo da
desconsideragdo como meio de socializagcdo dos riscos, tendo em vista a possibilidade de
manipulacdo e desvio da finalidade do grupo societario como meio de gerar abusos e fraudes
contra aqueles que estabelecem relagdo com as diversas sociedades. Esta socializacdo dos
riscos surge como mecanismo de estabilizacdo das relagcdes desiguais e de risco que séo

estabelecidas com os grupos societarios. Tal propésito pode ser definido da seguinte maneira:
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A desconsideracdo enquadra-se em uma regra geral de repressdo ao
comportamento free-rider. Como free-rider define-se o agente que quer
gozar das vantagens, mas ndo dos custos da responsabilidade limitada, ou
seja, aquele agente que usa a responsabilidade limitada ndo passivamente,
como um meio de salvacdo no caso extremo de faléncia, mas ativamente,
como elemento estratégico para a externalizacdo dos riscos em maneira
diversa daquela prevista no ordenamento. (SALOMAO, 2008, p. 488).

Observa-se no ordenamento, principalmente nos ramos do direito do
consumidor, do direito do trabalho e do direito ambiental - tradicionalmente protetor de
sujeitos hipossuficientes nas relagBes juridicas - a real tentativa de estabelecer a maior
equidade da relacdo estabelecida entre sujeitos desiguais. Desse modo, também em relacéo
aos grupos societarios foram previstos dispositivos que estabelecessem um tipo de
responsabilidade para as empresas controladoras do grupo.

O primeiro ramo do direito a fazer previsao de extensdo da responsabilidade de
uma sociedade participante do grupo a outras do mesmo grupo foi o direito do trabalho, que
estabeleceu no art. 2° § 2° da CLT responsabilidade solidaria dos débitos trabalhistas das

empresas de um mesmo grupo societario, verba legis :

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigos.

8 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
gualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relacédo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas.

Outra area que fez a previsdo da responsabilizacdo do grupo societério foi o
direito do consumidor. Com efeito, a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n. 8.078/90) surge como meio de estabelecer a eqlidade entre os sujeitos da relacdo de
consumo, garantindo ao consumidor, ente hipossuficiente da relacdo, meios protetivos contra
abusos de fraudes nos grupos econdmicos.

O seu artigo 28 estabelece os critérios a serem usados para a desconsideracao:

Art. 28. O juiz poderéd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragéo.
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§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes
decorrentes deste Cadigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responséveis pelas
obrigacdes decorrentes deste Codigo.

8§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

O Codigo Civil de 2002 veio para sanar de vez a lacuna existente no
ordenamento com a previséo do art. 50, que dispGe expressamente sobre a desconsideracao e

hoje é o fundamento principal das decisdes que a ensejam:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da
pessoa juridica.

A legislacéo brasileira aponta a disperséo da previsao legal da desconsideracao
da personalidade juridica em relagdo aos grupos, o que revela uma auséncia de previséao legal
especifica na lei societaria e a adaptacdo dos grupos para as areas especificas do direito
brasileiro. Sanou-se a lacuna existente no direito societario em cada cenario juridico
especifico das areas do direito com previsdes pontuais e especificas para cada campo do

direito.

2.4. A desconsideracdo da personalidade Juridica: pressupostos de aplicacéo

Calixto Salom&o°?, em notas feitas no trabalho de Fabio Konder Comparato,
estabelece um longo e completo estudo sobre o método fundamental de aplicacdo da
desconsideragédo da personalidade juridica no Brasil. Sem tomar qualquer partido em relacao
as correntes doutrinarias existentes, faz uma analise abrangente dos elementos fundamentais

decorrentes de todas as tendéncias existentes.

2 SALOMAO, Calixto. In: COMPARATO, F. K., “O Poder de Controle na Sociedade Andnima™, 2008, p.477-
493.
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O autor faz distincdo em relacdo ao elemento ensejador da desconsideracéo.
Para a doutrina tradicional tal elemento residiria no ato especifico de abuso de direito ou de
desvio de finalidade, o que acarretaria na determinacao do sujeito que praticou o ato. Todavia,
no caso dos grupos societarios, em razdo da existéncia de um ente que coaduna diversos
interesses distintos, o ato por si s6 ndo determinaria a desconsideracao.

Nos grupos o critério a ser utilizado, segundo o autor, seria determinado pelo
beneficiario do ato, que, poderia ser o0 grupo, nos casos em que o ato foi praticado em razéo
dos interesses do grupo; ou uma empresa especifica do grupo.

Todavia, este ponto da teoria geral da desconsideracdo apresenta um elemento
especialmente complexo de ser aplicado ao ambito dos grupos societarios, qual seja, a
constatacdo do ato ser desvinculado a atividade da organizacdo societaria, uma vez que, a
propria constituicdo grupal tem como conseqléncia, como ja exposto anteriormente, a
mitigacdo da autonomia das sociedades subordinadas, mesmo nos casos em que se estabelece
o tipo de mera coordenacdo ou ainda os grupos de fato.

Desta feita, tal posicionamento parece ignorar a propria conformacdo dos
grupos, que revela a existéncia ndo apenas de um interesse geral e superior aos interesses das
empresas isoladas participantes, mas uma unidade de controle financeiro que torna
indissociavel as atividades das empresas componentes dos grupos. Assim sendo, ndo parece
ser possivel a distingdo de um unico beneficiario que ndo seja 0 grupo societario como um
todo.

Nesse diapasdo, tal critério esbarraria na mesma dificuldade inerente a propria
nocdo de grupos, que é a determinacdo dos limites da responsabilidade e vinculacdo entre as
sociedades participantes.

De toda sorte, o terceiro elemento elencado pelo professor Calixto Salomé&o
parece sanar algumas dificuldades trazidas por um “método” pré-estabelecido, que é o caréater
casuistico da aplicacdo da desconsideracao da personalidade.

Conforme o professor J. Lamartine C. de Oliveira, a desconsideracdo deve ser
vista como meio corretor do sistema juridico de aplicagdo extraordinaria aos casos
especificos, haja vista que, conforme Calixto Salomdo bem expde, “uma regra geral de
desconsideragdo pode causar sério desestimulo as assuncdes de risco empresarial, com graves
conseqiiéncias sobre a atividade econdomica.” (SALOMAO, COMPARATO, 2008, p. 499).

Dessa maneira, segundo o autor, a desconsideracdo deve ser vista como
mecanismo que néo altera as esferas co-envolvidas, mantendo intacta a personalidade juridica

e garantindo a validade dos atos praticados de boa-fé. Ademais, a desconsideracdo é meio de
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efetividade do processo executivo, sendo desnecessario processo autbnomo para sua obtencao
e, por fim, seria meio de redistribuicdo dos riscos.

Observando tais consideracdes relativas a um possivel método de aplicacdo da
desconsideragdo nos grupos societarios, salta aos olhos o seu carater casuistico. Por ser uma
construcdo juridica decorrente dos elementos concretos que circundam o caso, S80 necessarios
critérios para sua aplicacéo.

Cumpre ressaltar que ainda subsistem muitas davidas relativas aos critérios que
podem ser usados para a determinacdo da desconsideracdo. Todavia, cabe ressaltar aqueles
previstos pela doutrina mundial e aplicados de maneira ampla pela jurisprudéncia, entre os
quais se destaca: abuso do poder de controle.

Nos proximos tdpicos serdo analisados cada um dos parametros que justificam
a desconsideracdo e quais sdo as incompatibilidades e dificuldades de sua aplicacdo no &mbito
dos grupos societarios.

2.4.1. O abuso do poder de controle e o desvio de finalidade

Um primeiro critério apontado como elemento que justificaria a
desconsideracdo da personalidade juridica seria o abuso de direito, decorrente de atividades
que ultrapassam de maneira ilegal ou prejudicial o poder de controle da sociedade
controladora ou de seus administradores.

Em primeiro lugar cabe estabelecer a diferenciacdo entre as praticas que
configuram abuso e aquelas que ndo refletem abuso. N&o estaria seriam abuso de direito as
inerentes a organizacdo societaria dos grupos, entre elas: as limitacdo das atividades das
sociedades controladas, a especializacdo da producdo em favor da sociedade-mée, o
direcionamento de parte do capital para outra sociedade do grupo ou ainda a restricdo ou
redistribuicdo dos lucros.

Tais direcionamentos sdo resultantes da atividade de controle e administracao
normal do grupo societario, ndo sendo constatado nenhum abuso por parte da controladora em
relacdo a tais limitagdes e direcionamentos, haja vista que refletem uma escolha estrutural da
administracdo que tem como objetivo principal o interesse do grupo societario.

O abuso aconteceria, no entanto, nas praticas que gerassem prejuizos

injustificados as sociedades componentes do grupo, isto &, quando a controladora ou a
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controlada usassem de maneira abusiva o poder de controle para a venda total da controlada
pela holding, ou sua subcapitalizacdo como meio de camuflar praticas ilicitas do direito
concorrencial.>®
Sobre o fendmeno da subcapitalizacdo como meio de agressdo ao capital
social, ele ocorre quando o capital social da sociedade subordinada, aparentemente protegido
pelo principio da separacdo do capital e da sua intangibilidade, é constituido de maneira
insuficiente e incompativel com o capital social da sociedade controladora, de maneira a
externalizar os riscos da atividade desenvolvida pela sociedade para os credores,
desamparados diante a intangibilidade do capital do grupo ao qual fazia parte a empresa
insolvente.
Mais uma vez deve ser feita a ponderacdo concreta entre 0s interesses da

holding e os interesses da controlada:

Por outro lado, como também salientamos, o direito ndo pode descurar 0s
relevantes interesses econdmicos globais do grupo societério, que devem
mesmo, sobrepor-se ao interesse particular das sociedades que o compdem.
O ponto de equilibrio deve ser encontrado na legalizagdo desse fato,
acompanhada na imposicdo de limites, e de toda uma sistematica de
adequada protecdo aos interesses individuais lesados. (COMPARATO,
2008, p. 406)

O abuso deve ser identificado em relacdo aos limites legais e aos principios
gerais do direito societéario, de maneira a estabelecer, para o caso dos grupos societarios, ente
sui generis dentro do ordenamento juridico, critérios mais abrangentes e capazes de levar em
consideracdo as peculiaridades do sistema de interesses e organizacdo estabelecido entre as
sociedades que o compde. O abuso ocorrerd quando houver o uso do sistema estabelecido no
grupo para burla as disposi¢oes legais.

Um exemplo claro ocorre quando a sociedade controladora esvazia todo o
patrimonio da controlada de forma a tornar ineficaz qualquer execugédo de credores contra a
controlada. Dessa forma, torna-se insolvente uma sociedade que teve seu capital transferido

ao capital do grupo do qual fazia parte, havendo uma fraude clara ao sistema.

53 Acontece que ndo é apenas este o perigo decorrente da falta de regulamentacéo do fendmeno grupal. Ha,
também, casos freqientes de fraude a disposicoes legais imperativas, por meio da utilizagdo do mecanismo do
grupo. Assim ocorre, por exemplo, com as participagOes reciprocas de capital, J& tivemos ocasido de assinalar
gue esse entrecruzamento de sociedades, quando intenso, pode esvaziar os poderes decisorios da assembléia
geral, além de violar os principios da integridade do balanco. (COMPARATO. F. K. “O Poder de Controle na
Sociedade Anénima”, 2008, p. 413.)
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Outro elemento fundamental de aplicacdo da desconsideracdo € o chamado
desvio de finalidade, que em certa medida, pode ser considerado como uma forma especifica
de abuso de poder. Entre os autores que apontam tal critério como motivador da aplicacdo da
desconsideracdo estd Fabio Konder Comparato®, que traz em sua teoria 0 desvio de
finalidade como sendo requisito fundamental para a sua aplicagéo aos grupos se sociedade.

Juntamente com Calixto Salomao, o autor aponta a disfuncéo societaria como
elemento que amplia os conceitos tradicionais de abuso de direito e fraude, usados pela teoria
tradicional como elementos ensejadores da desconsideracéo.

Para o autor, tal posicionamento tedrico acaba por ignorar situacdes em que o
aparente abuso ¢ inerente as atividades, pois “deixa de lado os casos em que a ineficacia da
separacdo patrimonial ocorre em beneficio do controlador, sem qualquer abuso ou fraude.” *°
Sobre a interpretacdo funcional da desconsideracdo da personalidade juridica o

autor leciona:

Toda pessoa juridica é criada para o desempenho de fungGes determinadas,
gerais e especiais. A fungéo geral da personalizacdo de coletividade consiste
na criagdo de um centro de interesses autbnomo, relativamente &s
vicissitudes que afetam a existéncia das pessoas fisicas que lhe deram
origem, ou que atuam em sua area: fundadores, sdcios, administradores. As
funcBes especificas variam, conforme as diferentes categorias de pessoas
juridicas e, ainda dentro de cada categoria, de coletividade a coletividade,
em razdo dos seus atos constitutivos, estatutos ou contratos sociais.

A desconsideragdo da personalidade juridica é operada como consequiéncia
de um desvio de funcdo, ou disfuncdo, resultante, sem davida, no mais das
vezes, de abuso ou fraude, mas que nem sempre constitui um ato ilicito. Dai
por que ndo se deve cogitar da sanc¢do de invalidade, plena inadequagéo de
sua excessiva amplitude, e sim da ineficacia relativa. (COMPARATO, 2008,
p. 356)

A questdo dos grupos societarios mais uma vez traz consigo elementos de
tensdo entre a aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica e a sua forma
organizacional. Como ja salientado, o grupo de sociedades tem como caracteristica inerente a
direcdo unitaria, isto é, a centralizacdo das decisfes financeiras e organizacionais do grupo
como um ente Unico, 0 que acarreta como consequéncia principal a diminui¢do da autonomia
das empresas participantes, subordinadas, em maior ou menor grau, aos interesses do grupo.

Sob essa légica organizacional dos grupos é possivel identificar a dificuldade

em configurar o desvio de finalidade, haja vista que o centro de analise extrapola a atividade

5 COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Andénima”, 2008.
5 COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008, p. 356.
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da sociedade subordinada e responsavel direta pela obrigacdo adquirida perante os credores,
chegando a um novo e bem mais complexo conjunto de sociedades, que mantém atividades
dissociadas entre si, mas vinculadas em relacéo ao objetivo do grupo.

Nesse sentido, para a analise de um desvio de finalidade como elemento que
justifique a desconsideracéo, deve haver em primeiro lugar uma melhor e mais clara defini¢éo
do que é o interesse grupal envolvido e se 0 objetivo do grupo, em seu conjunto, esta sendo
violado por esse ato de desvio.

Desse modo, deve haver a aplicagdo do conceito amplo de desvio de finalidade,
que ndo mais esta limitado pelo objetivo da sociedade individual. Nos grupos societarios o
objetivo geral se sobrepGe ao objetivo individual, de modo que a relacdo conflituosa entre os
interesses representariam o desvio de funcdo no momento em que os atos da sociedade
controladora ultrapassem a proporcionalidade admitida de subordinacdo dos interesses da
sociedade aos interesses do grupo.

2.4.2. A confuséo patrimonial

Em alguns paises, incluindo o Brasil, a jurisprudéncia invoca como critério de
extensdo da responsabilidade da controlada a holding a chamada confusdo patrimonial.

Todavia, este critério estd em descompasso com a propria existéncia do grupo
societario, que, tem como caracteristica inerente a comunicacdo do capital de suas sociedades
componentes e tem como pratica financeira a transferéncia de capital de uma sociedade para
outra de acordo com o interesse global do grupo.

Com efeito, é possivel observar uma nova conformagdo societaria do
patrimdnio dentro do grupo societario, que tem por conseqiiéncia direta a confusdo
patrimonial das sociedades participantes isso porque 0s patrimbnios ndo sdo estanques e
passam a ser transferidos sob a perspectiva grupal.

Denomina-se tal fendmeno de teoria dos vasos comunicantes:

Realmente, o principio dos vasos comunicantes pode ser aplicado a
perfeigdo, quando se trata de examinar a realidade patrimonial dos grupos de
sociedades, pois a transferéncia de recursos financeiros entre seus membros
se dad em nivel elevado e com grande frequéncia, a ponto de serem
considerados como auténticas organiza¢des de mercado interno. (MUNHOZ,
2002, p. 135)
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Este sistema revela a fluidez e a paralelismo flexibilidade das relagbes das
sociedades agrupadas, que tém por caracteristica a possibilidade de transferéncia dos ativos e
passivos de cada empresa agrupada conforme o interesse do grupo e ndo mais da sociedade
individual.*®

Essa transferéncia massiva de capital entre as sociedades participantes do
grupo € vinculada diretamente a vantagem de formacéo dos grupos, nascidos como forma de
expansdo externa do capital social, pois, “nessa medida, uma das principais fontes de recursos
para as sociedades do grupo sdo aquelas provenientes dos proprios grupos.”’

Esta integracdo patrimonial resultante da direcdo Unica da politica financeira do
grupo atinge graus tdo complexos que fica cada vez mais dificil apurar o montante total de
cada sociedade participante, ou ainda saber os niveis de transacdo que ocorre entre as
sociedades.

Sobre o tema Fabio Konder Comparato (2008, p. 499) faz a seguinte

explicacéo:

O dilema do direito tradicional é, pois, muito claro: ou se aplicam
rigidamente, as normas editadas para o funcionamento de uma sociedade
isolada, tornando ilegal e abusiva essa confusdo patrimonial, e condenando,
portanto, o grupo econémico a uma vida a margem da ordem juridica; ou,
ao contrario, suspende-se completamente, a aplicagdo dessas normas, €, em
conseqliéncia, os interesses, tanto dos ndo controladores quanto dos
terceiros credores, ficam ao desamparo.

A solucdo, para o autor, seria a criacdo do direito dos grupos societarios como
um ramo complementar do direito societario.

De toda sorte, resta a jurisprudéncia fazer a correcdo das lacunas existente no
sistema para 0 caso concreto que é levado ao judiciario. Para isso, € preciso que sejam
estabelecidos critérios de aplicacdo da desconsideracdo para o caso especifico dos grupos

societarios, de maneira a obter da prestacdo jurisdicional decisbes que levam em consideracao

% As transferéncias de recursos entre as sociedades integrantes do grupo ocorrem nas mais diversas direcdes, ou
seja, da dominante para as dominadas (downstream), destas para aquela (upstream), ou mesmo entre as diversas
sociedades dependentes (cross-stram). Também se ddo sob os mais diversos titulos juridicos (v.g. concessao de
empréstimos, royalties, transferéncia de tecnologia, venda de mercadoria, prestacdo de servicos, distribuicdo de
lucros, etc.), permitindo ao grupo uma enorme margem de manobra para planejar, segundo seu interesse, a
melhor alocagdo de recursos financeiros entre as sociedades. Os valores dessas transacdes financeiras
dificilmente observam a ldgica de mercado, mas obedecem a légica da organizacao interna de mercado, em que
os grupos se transformam. (MUNHOZ, Eduardo Secchi, “Empresa Contemporanea e o Direito Societario”,
2002, p. 136.)

%" Idem, Ibidem, p. 137.
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ndo apenas os critérios tradicionais da teoria da desconsideracdo, mas elementos especificos e

muito mais amplos que envolvem os grupos.

Capitulo 3. Analise critica da aplicacdo da teoria da desconsideracdo em relacdo aos

Grupos de Sociedade pelo STJ

Nos capitulos anteriores, foram abordados os aspectos mais relevantes em
relacdo aos grupos de sociedade, as caracteristicas fundamentais que circundam este instituto
do direito societario e a sua incompatibilidade com a aplicacdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica.

Neste Gltimo capitulo, o tema da teoria da desconsideracdo, delimitado ao
ambito dos grupos de sociedade, sera analisado em relacdo ao posicionamento da
jurisprudéncia brasileira, mais especificamente do STJ.

Tem-se verificado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
especificamente em relagdo aos grupos econdémicos, certas incongruéncias e contradi¢oes
guando se discute a aplicacdo da desconsideracdo nos grupos societarios de forma a atingir a
controladora de um grupo, na qual, a sociedade controlada encontra-se em estado de
insolvéncia.

Por vezes admitida, por vezes ndo, a aplicacdo da teoria da desconsideragédo
nos grupos econdmicos esbarra na problematica da caracterizacdo do grupo econémico, bem
como a sua organizacgdo. 1sso vem ensejando crescentes discussdes doutrinarias a respeito da
insuficiéncia da teoria da desconsideracdo para a solucdo dos problemas dos grupos
societarios.

Indaga-se, pois, se 0 STJ deve ou ndo uniformizar sua jurisprudéncia com o
estabelecimento de critérios claros e mais compativeis com a realidade do direito societario na
aplicacdo da teoria da desconsideragdo, levando em conta ndo apenas a realidade fatica da
propria constituicdo dos grupos de fato e de direito, mas também na propria proporcionalidade

desta aplicagdo, assim como foi feito nas cortes alemé&, americana e da inglesa.

3.1. A importancia da construcdo jurisprudencial na adequacdo do grupo econémico a

realidade econdmica.
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Como ja abordado nos capitulos anteriores, 0s grupos de sociedade estdo
inseridos atualmente em um contexto de profunda crise, sendo a incompatibilidade ou a
dificuldade da aplicabilidade da teoria da desconsideragdo a tais grupos um ponto
problematico para o Direito Comercial.

Dessa maneira, 0S grupos societarios, instituto que ainda suscita indmeras
duvidas e pontos de discordancia na doutrina mundial, tém na construcéo jurisprudencial meio
fundamental na superacdo da crise por eles desencadeada.

Na busca por uma definicdo tedrico-estrutural dentro da ordem juridica, a
jurisprudéncia aparece como mecanismo de adequacdo do modelo existente a realidade
econdmico-empresarial do pais. De maneira casuistica, aponta os reflexos das incertezas
existentes no sistema juridico, ainda repleto de lacunas legislativas e conceitos inaplicaveis ao
caso concreto.

Em quase todos os ordenamentos juridicos é possivel identificar o papel central
da jurisprudéncia na constru¢do de um “sistema” de critérios fundamentais para a
desconsideragdo no caso dos grupos societarios. Nesse sentido, salta aos olhos a
jurisprudéncia do direito francés, denominada Rozemblum®®, a qual estabeleceu os critérios
necessarios para a construcdo de uma noc¢do de grupo societario, feicdo préatica inexistente na

legislacdo societéria francesa:

A legislagdo societaria francesa, por exemplo, apenas menciona a relagdo de
controle entre sociedades, passando a jurisprudéncia, ao analisar os litigios
envolvendo grupo societario, a verificar a forma do exercicio do poder de
controle e a existéncia de unidade e coordenagdo das atividades
empresariais. (PRADO, 2008, p. 106)

Para tanto, a jurisprudéncia de Rozemblum elencou a existéncia de uma
estrutura formal de grupo societéario, comprovada por uma politica de grupo, pautada por um
interesse comum e a vedacdo de excessos com a manutencdo de um equilibrio entre as
sociedades, como pressupostos essenciais na constitui¢do dos grupos.

Desta feita, na concepcdo francesa, para a configuracdo de um grupo
econdmico é necessario que haja um sistema de coordenacao sélido e amplo, de maneira que

todas as sociedades estejam integradas em uma estrutura politico-econémica norteada por um

% PRADO, Viviane Muller, “Grupos de empresas na jurisprudéncia do STJ”. In: Revista de Direito Bancério e
do Mercado de Capitais, 2008, p. 107
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interesse comum do grupo. O elemento fundamental de formagdo do grupo societario,
portanto, é o interesse comum e n&o a unidade de direcdo.™
No entanto, tal entendimento n&o se estende a todos os tribunais franceses, 0s

quais adotam outros critérios para a configuracdo dos grupos e aplicacdo da desconsideracao.
Isso revela a existéncia de divergéncia entre os tribunais quanto ao tema e a consequente
fragilidade decorrente dessa disparidade.®®

Nos EUA, por sua vez, como Fabio Konder Comparato® aponta, outro critério
foi desenvolvido pelos tribunais: a denominada “confusdo de personalidade”, que consiste na
consideracdo ampla da confusdo entre as sociedades participantes do grupo. Seu critério
fundamental se fundamenta em dois tipos de “confusao de personalidade": a interna referente
a direcdo e organizacdo coincidentes nas sociedades do grupo (mesma direcdo, mesma sede,
etc.); e a externa, referente & sua apresentacdo da sociedade perante terceiros.®

Vale ressaltar a analise critica de Eduardo Secchi Munhoz® sobre o estudo de
R. Thompson da jurisprudéncia americana para entender a aplicacdo da teoria da disregard
doctrine nos Estados Unidos. Tal analise elenca os critérios fundamentais usados nos
tribunais norte-americanos; entre eles: “(I) a espécie de sociedade (public corporation e close
corporation); (I1) namero de sécios; (I11) o tipo de s6cio (pessoa fisica ou juridica); (IV) a
natureza do crédito (origem contratual ou delitual); (V) o argumento adotado para a
desconsideragio, ete.”®.

Entre as conclusbes apreendidas por esse estudo, destaca-se a interpretacédo
rigida do principio de separacdo de patriménios no caso especifico das empresas publicas com
acbes no mercado de capitais, para as quais ndo foi aplicada a desconsideracdo da

personalidade juridica em nenhum dos 1583 precedentes analisados por R. Thompson.®® Tal

% Quando se fala em estrutura sélida de grupo ndo quer dizer apenas a existéncia de um conjunto de sociedades
juridicamente auténomas sob direcdo unitéria. Esta é necessaria, mas ndo suficiente. Como ja foi mencionado, o
conceito relevante na jurisprudéncia Rozenblum nédo é o de direcdo unitaria, mas sim o de interesse comum do
grupo (intéret commun du groupe). Logo é importante ficar claro que, na jurisprudéncia francesa o grupo deve
ter uma forte estrutura organizacional, o que resulta na consideracdo apenas de organizagdes nas quais todas as
sociedades estéo ligadas, economicamente e em sua organizacdo, formando um grupo com trocas equilibradas
entre vantagens e prejuizos. (PRADO, Viviane Muller, “Grupos de empresas na jurisprudéncia do STJ”. In:
Revista de Direito Bancério e do Mercado de Capitais, 2008, p. 107.)

% Em ampla anélise dos critérios de aplicacdo da desconsideracdo pela jurisprudéncia mundial Fabio Konder
Comparato® aponta outro tribunal francés, a Corte de Poitiers, que admitiu a desconsideracdo em razdo de
confusdo patrimonial e a mesma dire¢do como requisitos justificadores da extensdo de responsabilidade de uma
sociedade a outra do mesmo grupo. (COMPARATO, F. K. “O Poder de Controle na Sociedade Andénima”, 2008,
p. 498.

%1 |dem, Ibidem, p. 497.

62 COMPARATO, Fabio Konder. “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, 2008, p. 497.

% MUNHOZ, E. Secchi. “A Empresa Contemporénea e Direito Societario”, 2002.

% MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa Contemporanea e o Direito Societario”, 2002, p. 159.

% 1dem, ibidem.
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tendéncia revela-se como mecanismo de protecdo dos acionistas, tendo em vista a importancia
social das chamadas public corporations .
Ademais, o autor aponta a seguinte conclusao, fundamental para a desmistificacdo de

um entendimento hd muito defendido na doutrina:

Ainda quanto a pesquisa, talvez a conclusdo mais importante para o presente
trabalho seja a de que a personalidade foi desconsiderada com maior
freqliéncia nos casos em que 0s sOcios sdo pessoas fisicas (43,13%),
comparativamente aqueles em que 0s socios sao outras sociedades (37,21%).
Esse dado estatistico contraria a opinido assaz difundida na doutrina, na qual,
seja a de que os grupos de sociedades, por constituirem um dos “focos de
maior incidéncia da crise de funcdo” da pessoa juridica, levariam a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo de forma mais frequente.
(MUNHOZ, 2002, p. 161)

De toda sorte, 0 que tais estudos de direito comparado revelam € a fragilidade
presente em todos os sistemas juridicos, inclusive no common law, da aplicacdo da
desconsideracdo no caso dos grupos societarios, seja pela sua conformacdo especial e
incompativel com os critérios gerais do afastamento da personalidade, seja pela auséncia de
critérios claros na sua aplicagéo.

A construcdo jurisprudencial é crucial na elaboracdo de critérios mais claros
para a aplicacdo da desconsideracdo e no estabelecimento de maior seguranca juridica ao
direito societario, haja vista que reflete a conformacéo do sistema legal dos grupos a realidade

fatica estabelecida no ramo societario mundial.

3.2. Uma analise da jurisprudéncia brasileira

No Brasil, a jurisprudéncia j& delineia um caminho mais ou menos determinado
para a aplicacdo da teoria. Todavia, observa-se que os trabalhos existentes sobre a
jurisprudéncia brasileira tém um carater muito mais estatistico que analitico, ao passo que
apenas nomeia os critérios estabelecidos nos tribunais para a aplicacdo da desconsideracao
sem fazer um estudo aprofundado sobre os fundamentos usados nos precedentes.

Um primeiro estudo de grande relevancia para o direito societario brasileiro foi
desenvolvido pelo professor J. Lamartine Corréa de Oliveira ®, que ndo obstante ser de 1978,

ainda possui grande relevancia na realidade juridica e jurisprudencial do pais.

% OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. “A dupla crise da pessoa juridica”, 1978.
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O autor divide as decisdes de acordo com sua fundamentacdo juridica, isto €,
conforme o critério usado para o afastamento pelo tribunal da personalidade juridica, os quais
seriam com o objetivo de evitar a “fraude a lei”, “fraude a dever contratual” e decisdes
genéricas que estendem a responsabilidade a outra sociedade.

Basicamente a desconsideracdo ocorre como meio de impedir que o sdcio, ou a
sociedade majoritaria, se utilize da personalidade juridica e da separacdo dos patriménios
como meio de burla a lei. O combate ao abuso da personalidade € elemento fundamental
presente na prépria origem da técnica de desconsideracdo da personalidade juridica, surgida

como:

Reacdo que os tribunais desenvolveram através de um conjunto de julgados
gue tiveram por ponto comum uma espécie de suspensao de vigéncia — para
0 caso concreto em julgamento — do principio da separagdo entre pessoa
juridica e pessoa-membro. (OLIVEIRA, 1978, p. 262)

Evitando, desse modo, que a pessoa juridica seja usada para ‘“finalidades
distintas daquelas que inspiram o conjunto do sistema juridico” (OLIVEIRA, 1978, p. 262).

Entre as distintas correntes que defendem a desconsideracdo da personalidade
juridica apontada no capitulo anterior, é possivel identificar na jurisprudéncia brasileira uma
forte tendéncia a ado¢do da teoria subjetiva da desconsideracdo, a qual tem por pressupostos
para o afastamento da personalidade: o abuso de direito, fraude ou em prejuizo de terceiros. &

A exemplo disso, no REsp 744.107 o Ministro Fernando Gongalves expde as

hipdteses de desconsideracdo com fulcro nos pressupostos da teoria subjetiva:

N&o, a espécie cuida, ainda consoante a terminologia contida no especial em
causa (279.273/SP), da teoria maior, que € a regra, e onde somente pode ser
aplicada a disregard doctrine, quando demonstrado o desvio de finalidade da
pessoa juridica ou a confusao patrimonial.

O tema, a toda evidéncia, esté afeto ao art. 50 do Caodigo Civil que, segundo
GUSTAVO CESAR DE SOUZA MOURAO, "reflete, com fidelidade, os
principios basilares da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,

®7 Verifica-se, ainda a respeito, que prevalece a orientagio subjetiva, como ficou ressaltado no seguintes excerto:
“Embora a correcdo da critica do eminente professor de Sao Paulo, especialmente quanto & insuficiéncia da
teoria subjetiva (...) verdade é que a maioria da doutrina (ver Fabio Ulhoa Coelho, Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, Ed. RT, pp. 54 e ss.) e bem assim os precedentes jurisprudenciais (cf. Lamartine, Ob cit.
P. 521, e Jodo Casillo, “ Desconsideragdo da pessoa juridica”, RT 528/25-37, onde estdo colacionadas diversas
decisfes, quase todas versando sobre fraude a dever contratual, fraude a lei e insolvéncia) se inclinam pela
aceitacdo do enunciado subjetivo (...). Assim estou me pondo de acordo com o0s que admitem a aplicacdo da
doutrina da desconsideracdo, para julgar ineficaz a personificacdo societaria sempre que for usada com abuso de
direito, fraude a lei ou prejudicar terceiros. (MUNHOZ, Eduardo Secchi. “Empresa Contemporanea e o Direito
Societario”, 2002, p.163)
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sendo a primeira inclusdo do instituto no ordenamento juridico patrio com
total corregéo”.

Ainda no mesmo voto, o Ministro cita o posicionamento doutrinario que

justifica a adocdo de tal corrente:

Em artigo na Revista dos Tribunais - vol. 818 - o Des. JOAO BATISTA
LOPES adverte que "a desconsideragdo ndo deve ser utilizada como
instrumento de investigagédo de fatos: somente quando comprovado o abuso,
o ilicito, a fraude é que a medida poderé ser decretada”. E diz mais: "Diante
disso, desde que observado o principio do contraditorio, a questdo pode ser
dirimida nos proprios autos...". "O que nao pode ser admitido é a decretagdo
da desconsideracdo de plano, sic et simpliciter , a pretexto de que a
observancia do contraditério poderia frustrar a eficacia da medida".

Calixto Salomé&o faz a seguinte analise sobre a jurisprudéncia nacional:

Na jurisprudéncia, fazem-se sentir fortemente as influéncias dessa
impostacdo funcional-unitaria da doutrina. Caracteristico da jurisprudéncia
brasileira é o valor pragmatico atribuido a pessoa juridica, que fez com que a
separagdo patrimonial seja freqlientemente reafirmada e sua desconsideragéo
sO seja admitida em caso de previsdo legal expressa ou de comportamentos
considerados  fraudulentos. As  decisbes  brasileiras ndo  s&o,
consequientemente, classificaveis segundo o tipo de atuacdo a justificar a
desconsideracdo (confusdo de esferas, subcaptalizagdo ou abuso de forma),
mas segundo o fundamento juridico invocado para fundamentar a ndo-
consideracdo da personalidade juridica. (COMPARATO, 2008, p. 473)
O autor identifica dois tipos de decisdes que envolvem a desconsideragdo no
caso dos grupos econdmicos: desconsideracdo em razdo de violacdo expressa da legislacao
existente, como, por exemplo, violacdo ao dispositivo trabalhista; e desconsideracdo em razao

de comprovacéo de abuso de direito ou fraude.

3.3. A metodologia adotada no presente estudo

A escolha da analise da jurisprudéncia do STJ, muito embora seja limitada, se
deu em razdo da inexisténcia de um posicionamento unissono nos tribunais inferiores, razao
que dificultaria em muito qualquer estudo abrangente suficiente para abarcar todas as
tendéncias apresentadas pelos tribunais.

Ademais, é na construcdo jurisprudencial que é possivel observar quais os

critérios usados para a desconsideragdo no ambito dos grupos societérios diante a realidade
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concreta que se delineia no pais, apresentando respostas as criticas e lacunas observadas pela
doutrina mundial.

As decisbes do STJ revelam a real caracterizacdo dos grupos de sociedade,
levando em conta os elementos fundamentais que ensejam a possibilidade de que seja
levantado o véu da personalidade das sociedades controladas, além de como se da a
interpretacdo desse instituto ainda repleto de antagonismos.

Para o desenvolvimento do presente estudo foi realizada pesquisa fonética no
repositorio jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica disponivel no sitio eletrdnico
wWww.stj.jus.br na data de 20.06.2011.

A busca realizada teve por parametro os verbetes “grupos” e os distintos
verbetes: “empresarial”, “empresa”, “societario”, “econdmico” e “sociedade”, tendo em vista
a utilizacdo de distintas nomenclaturas sindnimas pela jurisprudéncia além daquela
estabelecida na legislacdo societaria vigente.

Restringiu-se a amplitude da pesquisa por meio da adicdo do verbete
“desconsideracdo”, o qual delimita a pesquisa as decisdes que associam 0s grupos societarios
a teoria. Cumpre salientar que ndo foram consideradas duas decisbes em que 0 termo
“desconsideracdo” nao remetiam a chamada disregard doctrine.

Foram excluidos, para efeito do presente estudo, os precedentes que abordam
outros aspectos relativos aos grupos societarios, que nao a “desconsideracdo da personalidade
juridica” no ambito dos grupos societarios.

Para efeito de delimitacdo metodoldgica, somente foram apreciados na
pesquisa apresentada os acérddos proferidos em 6rgdos colegiados®®, desconsiderando-se as
decisdes monocraticas.

Da citada pesquisa resultou-se no conjunto de 23 (vinte e trés) acdrddos
publicados — para efeito de contagem foram desconsiderados os acorddos duplicados nas
pesquisas com parametros sindnimos®® - entre os quais foram identificados 11 (onze) recursos
especiais; 03 (trés) recursos ordinarios em mandado de seguranca; e 02 (duas) medidas

cautelares; 02 (dois) agravos regimentais e 05 recursos em sede de conflito de competéncia.

% Os 6rgaos colegiados do Superior Tribunal de Justica referem-se as turmas especializadas “E nas turmas de
julgamento do STJ que sdo apreciados 0s recursos especiais, as medidas cautelares e os agravos de instrumento e
regimentais, bem como casos especificos de habeas-corpus, entre outros.”; as se¢des de julgamento, “que
buscam uniformizar a interpretagdo do Direito entre as turmas de uma mesma se¢éo, quando estas divergirem”; e
a corte especial, 6rgdo maximo do STJ. (Informacdes retiradas do sitio eletronico do Superior Tribunal de Justica
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=426, visitado em 19.06.2011)

%0 sistema operacional do Superior Tribunal de Justica pode delimitar para uma mesma decisdo varios
pardmetros de pesquisa, o que pode gerar a duplicidade na contagem geral dos precedentes encontrados pelo site.



http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=426
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Dentre os 23 (vinte e trés) precedentes identificados 10 (dez) abordam
tangencialmente a desconsideracdo da personalidade juridica, tendo como questdo central
apenas matérias processuais, que apresentam relevancia para este estudo.

Em um primeiro momento é possivel identificar certa tendéncia para a
aplicacdo da desconsideragdo nos grupos societarios. Na maior parte dos 13 (treze)
precedentes decidiu-se favoravelmente pela aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica da coligada ou controlada para atingir a sociedade controladora do grupo ao qual
fazia parte, seja pelo provimento do recurso interposto no STJ, seja pela manutencdo da
decisdo do 6rgédo a quo que aplicou a disregard doctrine.

Outro dado relevante observado na pesquisa € que a maioria das lides tratavam-
se da disregard nos casos de faléncia da controlada, caso em que a jurisprudéncia tem
entendimento sedimentado no sentido de ser possivel afastar a personalidade da sociedade
controlada para atingir o patrimonio de outras sociedades do mesmo grupo.

E possivel identificar nos 13 (treze) precedentes do STJ selecionados na
presente pesquisa a aplicacdo pela atual jurisprudéncia dessa tendéncia, apontada pelo autor.

O objetivo fundamental da aplicacdo da desconsideracdo, como se pode
observar na jurisprudéncia do STJ, é o amparo dos credores mais fracos, deixados de lado
pelo legislador, uma vez que o estabelecimento dos parametros de aplicacdo da disregard pelo
tribunal vem para sanar a lacuna deixada pela legislagéo.

N&o obstante, serem de grande relevancia para a configuracdo do quadro
concreto dos grupos dentro do ordenamento juridico brasileiro, os dados estatisticos
demonstram apenas alguns aspectos superficiais da aplicacdo da teoria da desconsideracédo
pela jurisprudéncia aos grupos societarios, tais como o grau de incidéncia da teoria na préatica
e quais os critérios mais utilizados para tal aplicagéo.

Todavia, para uma compreensdo mais completa e profunda do assunto faz-se
necessaria analise mais minuciosa e subjetiva dos fundamentos usados nas decisbes mais

relevantes dentro desse quadro bastante reduzido.

3.4 Uma analise das decisdes proferidas no Superior Tribunal de Justica
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Conforme ja explicitado, foram identificadas na jurisprudéncia do STJ, 13
(treze) decisOes entre o total de 23 (vinte e trés) acorddos selecionados pela pesquisa fonética
realizada no repositorio do tribunal.

A selecdo se deu em razdo da abrangéncia e do tipo de abordagem observado
das decisOes selecionadas. Do total analisado, em apenas 14 dos acérddos a aplicabilidade da
teoria desconsideracédo da personalidade juridica apresentou-se como tema principal, de modo
que nas outras decisdes foi observada a insercdo do tema da desconsideracdo somente de
forma tangencial, estando tais decisdes fundamentadas nos aspectos meramente processuais.

Desta feita, para efeito do presente estudo, os 13 (treze) acorddos serdo
analisados de maneira individual, a fim de seja estabelecido um panorama geral da abordagem
adotada pelo STJ, no afastamento da personalidade juridica nos casos que envolvem o0s
grupos societarios.

Entre as decisOes selecionadas na presente proposta existem algumas que
merecem uma analise mais minuciosa. Entre as quais se destaca o Recurso Especial n°
744.107/SP ", publicado no DJe de 12.08.2008.

A escolha dessas decisOes se deu em razdo da extensdo e profundidade com
que o tema da desconsideracdo foi tratado, de forma que, entre as decisfes catalogadas, tais
precedentes se destacam por sua fundamentacao e abordagem teorica.

O REsp n° 744.107/SP ™, de relatoria do Ministro Fernando Gongcalves, foi
interposto pela empresa AUREA ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES S/A contra
decisdo que desconsiderou a personalidade juridica de outra empresa que faria parte do
mesmo grupo econdmico que a recorrente, Transportes Urbanos Cidade Tiradentes Ltda., haja
vista tratar-se de mera “longa manus” da sociedade dominante.

O tribunal a quo aplicou a desconsideragcdo sob o fundamento de que a
sociedade insolvente € participante de grupo societario do qual a recorrente faz parte e tal
situacdo de fato ensejaria o afastamento da personalidade como meio de responsabilizar outra

empresa do grupo pelas obrigacGes adquiridas por outra sociedade do mesmo grupo

" PBrasil. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA (“disregard doctrine”). HIPOTESES REsp 744.107/SP, Rel. Ministro
FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 20.05.2008. DJe de 12.08.2008.

" Brasil. Superior Tribunal de Justica. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 2° DA CLT. SUMULA
07/STJ. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. SOCIEDADE PERTENCENTE AO
MESMO GRUPO DA EXECUTADA. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE ACAO PROPRIA.
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. REsp 1071643/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 02/04/2009, DJe 13/04/2009
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econdémico. Dessa maneira, para o tribunal a mera comprovacdo da existéncia do grupo
econémico foi suficiente para viabilizar a desconsideracao da personalidade juridica.

Com efeito, observa-se a adocéo do critério de responsabilidade solidaria pelo
tribunal de origem, na qual a mera configuracdo do grupo societario possibilita a
responsabilidade da sociedade controladora pelas obrigacbes da controlada. Estaria na
comprovacao da existéncia da do grupo societario o elemento que justificaria a extensdo da
responsabilidade da sociedade participante do grupo a sua controladora.

O acordéo recorrido foi destacado no seguinte trecho pelo relator:

Depreende-se da anéalise perfunctéria dos documentos acostados aos autos,
gue a empresa Transportes Urbanos Cidade Tiradentes Ltda constitui uma
longa manus do poder diretivo da empresa Aurea Administragio e
Participagbes Ltda, empresa que encabeca 0 denominado Grupo
Constantino. O controle de uma empresa sobre a outra evidencia um grupo
societario de subordinag&o.

Tal posicionamento, todavia, ndo foi mantido pela turma julgadora do STJ, que
adota a responsabilidade solidaria apenas para a aplicacdo da lei ambiental e trabalhista, isto
é, apenas nos casos de burla literal ao dispositivo legal da lei ambiental ou da lei trabalhista.

In casu, a desconsideracdo foi adotada de acordo com a teoria subjetiva da
desconsideragdo, também denominada “teoria maior”, na qual o afastamento da personalidade
se da perante a existéncia inquestionavel de ato de abuso de direito, desvio de finalidade ou

fraude, verbis:

Cabe destacar, ainda em obséquio ao debate, ndo versar a hipétese a
chamada teoria menor, na diccdo da Min. NANCY ANDRIGHI, no
julgamento do Resp 279.273-SP, autorizativa da desconsideragdo com a
simples prova da insolvéncia da pessoa juridica, quando o tema versar
Direito Ambiental (art. 4° da Lei 9.605/98) ou Direito do Consumidor (art.
28, § 5°, da Lei 8.078/90).

N&o, a espécie cuida, ainda consoante a terminologia contida no especial em

causa (279.273/SP), da teoria maior, que € a regra, e onde somente pode ser
aplicada a disregard doctrine , quando demonstrado o desvio de finalidade da
pessoa juridica ou a confusdo patrimonial.

Com efeito, este parece ser o posicionamento da jurisprudéncia brasileira em
relacdo a desconsideracdo de uma maneira geral. Revela-se indispensavel a comprovagdo de

atos fraudulentos, a confuséo patrimonial ou o desvio de finalidade.
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O acordao criticou a aplicacdo da disregard doctrine em razdo da empresa ser
simples longa manus da controladora sem que “ainda que em Juizo de superficialidade,
desvio de finalidade social ou confusdo patrimonial” " estivessem comprovados. Por fim,
afastou a desconsideracdo da personalidade juridica determinada pelo Tribunal a quo,
impedindo o arresto dos bens da recorrida.

Forcoso observar em relacdo ao afastamento da personalidade juridica no
ambito dos grupos societarios possiveis excessos decorrentes de tal pratica, que deve ser
usado em casos de excepcionais, conforme o posicionamento apresentado pelo Ministro Aldir

Passarinho em seu voto no mesmo processo:

A questdo do disregard ndo é automatica. O grupo empresarial ndo se
confunde automaticamente. Excepcionalmente, da-se o disregard. O que
vem acontecendo é que determinadas medidas que, na verdade, foram
criadas para evitar fraudes, a medida que, efetivamente, tornaram mais facil
de captacdo de patrimdénio, também passaram a ser, de certa forma,
utilizadas de uma forma generalizada, 0 que nédo era 0 escopo com que
foram criadas.

Nesse diapasdo, é possivel dentro da dindmica do grupo societario a
manipulacdo dos interesses e investimentos como meio de burla a legislacdo e de fraude aos
credores das sociedades controladas, haja vista que a transferéncia de capital ocorre em uma
dindmica tdo fluida, que é quase impossivel ser controlada.

Destaca-se o posicionamento do ministro Carlos Alberto Menezes Direito em
voto proferido no AgRg em EREsp n° 86.502/SP "3, no qual foi mantida a decisdo que aplicou

a desconsideracdo sob o fundamento principal de protecdo dos credores. N&o foi dado

2 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 2° DA CLT.
SUMULA 07/STJ. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. SOCIEDADE
PERTENCENTE AO MESMO GRUPO DA EXECUTADA. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE
ACAO PROPRIA. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. REsp 1071643/DF, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 02/04/2009, DJe 13/04/2009

? BRASIL. STJ. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. CIRCUNSTANCIAS FATICAS DIVERSAS.
DOUTRINA DO "DISREGARD OF LEGAL ENTITY". DIVERGENCIA INEXISTENTE. 1. ESTANDO 0OS
ARESTOS CONFRONTADOS ASSENTADOS, SOBRETUDO, NAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS
PROPRIAS DE CADA CASO, NAO HA FALAR EM DISSIDIO JURISPRUDENCIAL, SENDO
INCABIVEIS OS EMBARGOS DE DIVERGENCIA. 2. HIPOTESE EM QUE O ACORDAO EMBARGADO
ADMITIU A APLICACAO DA DOUTRINA DO "DISREGARD OF LEGAL ENTITY", PARA IMPEDIR A
FRAUDE CONTRA CREDORES, CONSIDERANDO VALIDA PENHORA SOBRE BEM PERTENCENTE
A EMBARGANTE, NOS AUTOS DE EXECUCAO PROPOSTA CONTRA OUTRA SOCIEDADE DO
MESMO GRUPO ECONOMICO. NO PARADIGMA, ENTRETANTO, AFASTOU-SE A DOUTRINA
REFERIDA PARA QUE O SOCIO AVALISTA NAO SEJA RESPONSABILIZADO POR LITIGANCIA DE
MA-FE, RELACIONADA AO COMPORTAMENTO PROCESSUAL DA SOCIEDADE AVALIZADA. 3.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

(AgRg nos EREsp 86.502/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 14/05/1997, DJ 30/06/1997, p. 30850)
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provimento ao agravo tendo em vista que os precedentes apontados como divergentes pelo
agravante, na realidade, apresentaram pertinéncia ao acordao embargado.

In casu, o ministro relator entendeu pela aplicacdo da desconsideracdo para que
fosse evitada a fraude contra credores, situacdo que restou comprovada nos autos do processo.
No voto, mais uma vez identifica-se 0 argumento da temporariedade da medida suspensiva da
personalidade, que torna a personificacdo da sociedade inoperante tdo somente para que oS
bens da sociedade controladora sejam atingidos.

Destaca-se o trecho do voto em que o relator faz analise sobre a aplicagdo da

desconsideragdo aos grupos societarios:

Flagrante a intencdo da “doutrina da penetracdo” de combater fraudes e
abusos de direito, foi com essa motivagdo que o Acorddo embargado, ante as
circunstancias do caso, considerou valida a penhora de bem pertencente a
embargante nos autos de a¢do movida contra outras sociedades do mesmo
grupo empresarial. Assim ¢ que, na hipotese dos autos, a “Disregard of
Legal Entity” com origem na separagdo entre socio e sociedade, foi
estendida a relagdo existente entre sociedades do mesmo grupo empresarial

A jurisprudéncia brasileira se mostra cautelosa em relagdo a tal situagdo.
Favoravel a aplicacdo da extensdo da responsabilidade, adota como parametro do afastamento
da personalidade os pressupostos de unidade direcional, confusdo patrimonial, abuso de
direito e desvio de finalidade, sem, no entanto, observar os aspectos subjetivos que envolvem
tais conceitos juridicos. O que, na aplicacdo do caso concreto, acaba por ser ponderado de
acordo com os elementos probatérios de configuragdo dos grupos e indicios de
descapitalizacdo das sociedades ou mesmo sua subcapitalizacao.

Outro precedente que merece destaque € o recurso especial n°® 968.564/RS de

relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima que restou ementado da seguinte forma:

DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. EXECUCAO.
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. VIOLACAO. EXAME.
IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA RESERVADA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO-
OCORRENCIA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. PRESSUPOSTOS. AFERICAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NAO-OCORRENCIA.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. Refoge a competéncia do Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso
especial, 0 exame de suposta afronta a dispositivo constitucional, por se
tratar de matéria reservada ao Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.
102, 111, da Constituicdo da Republica.

2. O afastamento, pelo Tribunal de origem, da aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica da parte recorrida, em face da
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revaloragdo das provas dos autos, ndo importa em cerceamento de defesa,
mormente quando tal decisdo ndo se baseou em auséncia de prova, mas no
entendimento de que o0s pressupostos autorizativos de tal medida ndo se
encontrariam presentes.

3. A desconsideracdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos
econdmicos, deve ser reconhecida em situagbes excepcionais, quando
verificado que a empresa devedora pertence a grupo de sociedades sob o
mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre
guando diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas atividades sob
unidade gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visualizar
a confusdo de patriménio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com
prejuizo a credores.

4. Tendo o Tribunal a quo, com base no conjunto probatério dos autos,
firmado a compreensdo no sentido de que ndo estariam presentes 0s
pressupostos para aplicacdo da disregard doctrine, rever tal entendimento
demandaria o reexame de matéria fatico-probatdria, o que atrai o 6bice da
Stmula 7/STJ. Precedente do STJ.

5. Inexisténcia de dissidio jurisprudencial.

6. Recurso especial conhecido e improvido. (REsp 968564/RS, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2008,
DJe 02/03/2009) (grifo nosso)™

Este acorddo explicita de maneira bastante clara os pressupostos de aplicacdo
da teoria da desconsideracdo pela jurisprudéncia: unidade de controle; confusdo patrimonial;
abuso de direito ou fraude contra os credores.

A constatagdo da situacdo de fraude e abuso, como j& abordado no presente
estudo, € muito mais complexa e ndo comporta juizo de mera presuncéao por parte do julgador.
Entretanto, o STJ possui certas limitacdes no julgamento dos recursos, uma vez que, tem por
funcdo jurisdicional o julgamento dos casos em que a legislacdo infraconstitucional estiver
sendo violada ndo cabendo ao tribunal fazer o rejulgamento da demanda.

A Sumula n® 7 ™ enuncia a vedacdo do revolvimento de matéria fatico-
probatoéria nos julgamentos dos recursos interpostos perante o Superior Tribunal de Justica, o
que gera um obstaculo no julgamento das demandas que envolvem a questdo dos grupos
societarios e a comprovacdo do comportamento fraudulento ou de abuso que justificaria o
afastamento da personalidade, matéria notoriamente de fato.

O que se Vvé nas decisGes do STJ é a superacdo deste obstaculo, ndo com a
burla ao enunciado citado, mas com a analise dos argumentos j& esposados pelo acordao

recorrido. Ou seja, tomam-se por verdadeiros os fundamentos do acérdéo recorrido.

" REsp 968564/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2008,
DJe 02/03/2009, ultimo acesso em 19.06.2011 no sitio eletronico: http://www.stj.jus.br/.

® BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Siimula n° 7. Reexame de Prova - Recurso Especial. A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. 28/06/1990 - DJ 03.07.1990
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No julgamento do recurso em andlise fica claro tal posicionamento:

De toda sorte, nao ha falar em afronta aos arts. 130, 333, II, 458, Il, e 518 do
CPC, tendo em vista que, ao contrario do que aduz a recorrente, 0
afastamento, pelo Tribunal de origem, da aplicacho da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica ndo se deu por falta de provas,
mas, sim, em face do entendimento de que as provas produzidas nos autos
ndo conduziriam a conclusdo de que os pressupostos autorizativos de tal
medida extrema ndo estariam configurados.76

O acérdao recorrido, integrado ao acorddo, é bem minucioso na analise dos
elementos probatorio e € de grande importancia na analise dos pressupostos de aplicacdo da
desconsideracdo nos grupos societarios.

Cumpre salientar que o Tribunal de origem entendeu ndo haver indicios da
pratica fraudulenta por parte da empresa recorrida e, por conseguinte, ndo estarem presentes

0s pressupostos ensejadores da disregard:

Em primeiro lugar, quanto a inatividade, que de fato ocorre, ainda que
conste como empresa ativa (fl. 309), somente implica em circunstancia
gue importa em desconsideracdo da personalidade juridica quando esta
inatividade e também insolvéncia decorram de ma administracéo ou ato
fraudulento. No caso, isso ndo estd demonstrado. A divida decorre de
valores locaticios da inquilina Refratérios. A credora, ora embargada, ja
recebeu parte do pagamento do débito, visto que se trata de processo de
execucao que apenas nao encerrou porque a primeira venda judicial ndo
logrou cobrir o débito inteiro. Entdo, no caso, a inatividade decorre da falta
e bens moveis e ferramentas e todo o mais de materiais que constituiam o
parque fabril da devedora. E ndo restou demonstrado que a insolvéncia
tivesse decorrido de ma-administracdo, que ndo se confunde com falta de
sucesso do negdcio. Nao ha prova de ma-fé ou de ato fraudulento.

(...)

Segundo, ainda que se tivesse a embargante como administradora da
devedora (possui mais de 90% das quotas sociais), ndo restou demonstrada
ma-administracao.

()

Quarto, ndo ha noticia de que as sociedades, a devedora Refratarios e a
sdcia Weco fossem ligadas de tal forma que pudessem se identificar no
mundo fatico.

De tal sorte que, justificada a auséncia de patriménio e ndo demonstrada a
dissolugdo irregular, ndo demonstrada, ainda, ma-fé ou ato fraudulento, ndo
vejo como reconhecer a responsabilidade da embargante pelo débito.

Em analise do mérito, muito embora tenha aplicado o dbice da simula 7 —

impossibilidade de reanalise de matéria fatica — o Ministro relator fez a seguinte exposi¢éo:

’® REsp 968564/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2008,
DJe 02/03/2009, p. 8, ultimo acesso em 19.06.2011, http://www.stj.jus.br/,
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Com efeito, a desconsideracdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos
economicos, deve ser reconhecida em situagcbes excepcionais, quando
verificado que a empresa devedora pertence a grupo de sociedades sob o
mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando
diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas atividades sob unidade
gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, se visualizar a confusdo de
patrimdnio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores.

Da mesma forma, nos termos dos arts. 116, 117 e 246 da Lei das Sociedades
Andnimas, somente imputam-se a empresa controladora a obrigacao de arcar
com as dividas contraidas pela empresa controlada quando decorrentes de
danos causados por atos praticados com abuso de poder. ”’

Algumas consideracdes sdo possiveis de serem feitas em relacdo ao trecho do
voto. A primeira em relagdo ao conceito de “estrutura meramente formal”, que ndo parece ter
vinculo com a idéia de unidade gerencial.

Como ja analisado nos capitulos anteriores, a estrutura dos grupos societarios
tem como elemento inerente a unidade de direcdo de todas as sociedades sob o comando de
uma sociedade controladora, seja nos grupos de fato ou nos grupos de direito subordinados ou
coordenados, a unicidade das decisdes dao origem a uma estrutura sui generis de dependéncia
econdmica de sociedades autbnomas.

Dessa feita, ndo parece ser cabivel a adocdo de um critério relativo a estrutura
adotada pelo grupo, porquanto serem 0s grupos societarios em sua maioria desvinculados da
estrutura legal estabelecida para os chamados grupos de direito. Desse modo, tais grupos séo
estabelecidos com elementos préprios que convergem em relacdo a unidade de direcdo e ndo
outro critério vinculado a estrutura.

Uma decisdo em particular chama atencdo em relacdo aos fundamentos usados
para a ndo aplicacdo da desconsideragdo dos grupos. Trata-se do REsp 28.168/SP, julgado em
14/06/1995, que assim restou ementado:

EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE DE
EXECUCAO. NAO CARACTERIZACAO. C.T.N, ART. 185.
APLICACAO.

I - Embora integrantes do mesmo grupo empresarial, as empresas alienante e
executada tem personalidade juridica propria. Na espécie, ndo ha noticia de
que pendesse, em relacdo a alienante, execugdo fiscal com credito
regularmente inscrito quando da alienagdo ora questionada. Ademais, ndo se
cogita de credito solidario pelo simples fato de ambas as empresas alienante
e executada pertencerem ao mesmo grupo econdmico. Tampouco tem a
aplicacdo a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, pois, no caso, ndo

" REsp 968564/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2008,
DJe 02/03/2009, p. 10, Gltimo acesso em 19.06.2011, http://www.stj.jus.br/,
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se afirmou que, antes da alienag@o questionada, tivesse a executada alienado
0 bem penhorado a alienante. Ha de considerar-se, ainda, que a alienacdo
questionada foi precedida de alvara judicial expedido pelo juizo da
concordata, 0 que torna inaceitavel responsabilizar empresa outra que nao a
executada pelo debito cobrado.

Il - Inaplicagdo a espécie do art. 185 do CTN.

11 - Recurso especial conhecido e provido. )
(REsp 28.168/SP, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 14/06/1995, DJ 07/08/1995, p. 23026)

No caso em questdo o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (STJS)
entendeu que houve fraude a execucdo, nos termos do art. 185 do CTN, tendo em vista que a
empresa executada alienou imovel a outra sociedade participante do mesmo grupo econdmico
apos a inscricdo da divida.

No entanto, o Ministro Anténio de Padua Ribeiro, citando decisdo proferida
por outra turma do TJSP, deu provimento aos embargos de terceiro a fim de que o imdvel ndo
fosse penhorado com o fundamento de que, muito embora as empresas fagcam parte do mesmo
grupo societario, elas mantém sua personalidade juridica, de maneira que, “nem se cogita
débito solidario pelo simples fato de ambas as empresas alienante e executada pertencerem ao
Mesmo grupo econdémico” '

Cabe critica referente a fundamentagdo da decisdo proferida pelo Ministro
relator, que se utilizou da simples transcricdo de decisdo do TJSP cujos argumentos
sustentavam-se no fato de a alienacdo ter ocorrido anteriormente a execucdo, situacdo ndo
observada no caso julgado pelo STJ.

Ademais, cabe salientar que o referido acorddo é datado de 1995 e por essa
razdo ndo encontra mais atualidade na jurisprudéncia do STJ.

Cumpre especial destaque as outras decisfes selecionadas, todas concernentes
ao tema da desconsideracdo da personalidade juridica nos grupos societarios no caso
especifico da faléncia. Entre os 13 (treze) casos 8 (oito) deles tratam do tema, fato que merece

ser abordado em tdpico especifico.

3.4.1. A desconsideracgdo no caso de faléncia da controlada

78 REsp 28.168/SP, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, SEGUNDA TURMA, julgado em
14/06/1995, DJ 07/08/1995, p. 5.
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Dentre o rol de decisdes selecionadas na presente pesquisa, é possivel
identificar a recorréncia do tema relativo a faléncia que envolve sociedades participantes dos
grupos societarios. Dessa maneira, importa desenvolver andlise especifica no que toca ao
tema.

As decisdes proferidas pelo STJ demonstram que a desconsideragdo aponta no
direito societario brasileiro como meio usual de extensdo da responsabilidade para os casos de
faléncia de sociedades participantes de grupos societarios. Tendéncia justificavel quando
observada a situacdo de desamparo dos credores perante a insolvéncia da sociedade falida.

Muito embora a situagdo de inexecutabilidade da falida seja comum, no caso
dos grupos societarios tal quadro revela outra realidade, qual seja a de fraude contra os
credores por meio da descapitalizacdo da falida, utilizando-se da estrutura grupal.

Os credores, sobretudo os credores quirograférios, estdo sujeitos a fraudes
decorrentes de manobras da sociedade controladora, que fazem a retirada do capital social da
sociedade controladora de maneira a evitar a execucdo de todos os bens decorrente do
processo falimentar.

Desta feita, diante o quadro de fraudes e abusos no processo falimentar, a
aplicacdo da desconsideracdo para o caso especifico da faléncia de sociedade controlada
demonstra-se justificavel. Este parece ser o entendimento esposado nas decisdes proferidas
pelo STJ.

Entre as decises relativas a faléncia, observou-se que em apenas um dos casos
a desconsideracgdo nao foi aplicada para estender os efeitos da faléncia as sociedades que sdo
participantes de grupos de sociedade. Para tanto, os critérios estabelecidos nos acdrddos
foram: a existéncia unidade de direcdo; a comprovacdo de fraude ou abuso das sociedades do
grupo; a confusao patrimonial.

Cabe ressaltar primeiramente que a desconsideracdo no caso de faléncia foi
utilizada para estabelecer a responsabilidade em grupos de fato, de maneira que, o elemento
inicial para a aplicacdo foi relativo a existéncia do grupo societario, situacdo comprovada
essencialmente pela unidade de direcdo retratada pela coincidéncia de sdcios administradores
Ou mesma sede.

Apo6s a comprovacdo da existéncia do grupo societdrio observou-se nos
acérddos a ocorréncia de fraude ou abuso, comprovados em razdo de evidencias de
“descapitalizacdo”. Por fim, de maneira cumulativa foi observada a confusdo patrimonial, que
fundamenta tanto o aspecto constitutivo quanto a existéncia de comportamento fraudulento ou

abusivo.
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Esta tendéncia revela a sedimentacdo do posicionamento do Tribunal na
aplicacdo da desconsideracdo como forma de garantir aos credores mais fracos uma protecao
necessaria e omitida pela letra da lei. Assim, & possivel observar um posicionamento
favoravel a desconsideracdo no caso de faléncia da controlada, maioria dentro do tribunal
conforme a estatistica apresentada no capitulo.

Com efeito, a construcdo jurisprudencial revela a necessidade latente de
protecao dos chamados “credores fracos”, excluidos da realidade societaria dos grupos e que
sdo responsabilizados de maneira desproporcional nas relagdes obrigacionais. S&o os credores
economicamente mais frageis que compdem o rol de credores quirograférios das faléncias e
que por esse motivo devem ser protegidos pelo sistema judiciario.

A Ministra Nancy Andrighi se destaca no julgamento de casos de faléncia da
controlada e seu posicionamento parece ser 0 mais recepcionado pela jurisprudéncia do STJ,
sendo citada na maioria dos julgados similares.

Entre as decisdes proferidas pela Ministra Nancy sobressai o julgamento
proferido no RMS n° 12.872/SP ", publicado no DJe de 16/12/2002, ementado da seguinte

maneira:

Processo civil. Recurso ordinario em mandado de seguranga. Faléncia.
Grupo de sociedades. Estrutura meramente formal. Administracdo sob
unidade gerencial, laboral e patrimonial. Desconsideracdo da personalidade
juridica da falida. Extensdo do decreto falencial a outra sociedade do grupo.
Possibilidade. Terceiros alcancados pelos efeitos da faléncia. Legitimidade
recursal.

— Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob 0 mesmo controle e com
estrutura meramente formal, o que ocorre quando as diversas pessoas
juridicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e
patrimonial, é legitima a desconsideracéo da personalidade juridica da falida
para que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais sociedades do
grupo.

- Impedir a desconsideracdo da personalidade juridica nesta hipotese
implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores.

- A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
dispensa a propositura de acdo autbnoma para tal. Verificados os
pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no préprio
processo de execucgdo (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade
juridica para que o ato de expropriacdo atinja terceiros envolvidos, de forma
a impedir a concretizacdo de fraude & lei ou contra terceiros.

- Os terceiros alcangados pela desconsideracdo da personalidade juridica da
falida estdo legitimados a interpor, perante o proprio juizo falimentar, os
recursos tidos por cabiveis, visando a defesa de seus direitos.

¥ RMS 12.872/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/06/2002, DJ
16/12/2002, p. 306.
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(RMS 12872/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 24/06/2002, DJ 16/12/2002, p. 306)

Na fundamentagdo do RMS n° 12.872/SP % a Ministra Relatora faz a seguinte

consideracao:

Na hipdtese sub judice, impedir a desconsideracdo da personalidade juridica
da falida implicaria em possivel fraude aos seus credores, como ensina Fabio
Konder Comparato:

"A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é,
portanto, o critério fundamental para a desconsideracao da personalidade
juridica externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois,
em matéria empresarial, a pessoa juridica nada mais é do que uma técnica
de separacao patrimonial. Se o controlador, que é o0 maior interessado na
manutencdo desse principio, descumpre-o na prética, ndo se vé bem porque
0s juizes haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra
puramente unilateral.".

Mais uma vez apresenta-se a confusdo patrimonial, ja abordada no topico 2.4.3,
como pressuposto de fraude aos credores, argumento que deve ser relativizado de maneira a
ndo estabelecer caracteristica inerente a prépria conformacdo dos grupos como elemento
comprovador do comportamento fraudulento.

Para a devida caracterizacdo do abuso ou da fraude, os julgadores devem fazer
a distingcdo entre a subcaptalizacdo, que € inerente ao grande fluxo de transferéncias de capital
e resultado direto da administracdo financeira do grupo — é possivel subcaptalizar uma
sociedade como forma de direcionar o capital para outra em razdo do interesse do grupo — e a
descapitalizagdo, usada pelos controladores para fraudar a execucgdo. Tais institutos sé@o
semelhantes, e, no entanto, possuem consequiéncias distintas para o0 grupo econémico.

Sobre 0 tema o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho em voto vista proferido

no REsp n° 968.564/RS analisado anteriormente, assim manifestou-se:

14. O art. 50 do Cddigo Civil, porém, ndo descreveu a hipo6tese de
subcapitalizacdo da sociedade, que ocorre quando 0S Seus recursos ndo
insuficientes para cobrir as suas opera¢des normais e 0s seus acionistas nao a
socorrem ou aportam recursos adicionais, qual se alega neste processo, como
sendo causa ou motivo da desconsideracdo da sua personalidade; ndo parece
viavel se ter a subcapitalizacdo como fraude objetiva ou excesso objetivo de
poder, pois ndo se encontra, no Direito Societario, norma alguma que
obrigue os sécios ou acionistas da sociedade a fazerem aportes de recursos,
ainda que esta se encontre em situacdo financeiramente critica ou de
desequilibrio.

80 RMS 12.872/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/06/2002, DJ
16/12/2002, p. 306.
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15. Em casos assim (situacdo financeira critica ou desequilibrada) poderia
surgir a responsabilidade dos s6cios ou acionistas se, ao invés de fazerem
aportes emergenciais, optassem, por exemplo, por emprestarem dinheiro a
sociedade, certamente mais agravando a sua crise financeira; ter-se-a, sem
davida, um caso de responsabilidade emergente dos sécios ou acionistas, se
restar provada a conduta qualificada como descapitalizacdo, que se
caracterizaria se esses mesmos SOCios ou acionistas retirassem valores
societérios liquidos, promovendo a sangria da sociedade, eis que em tal
hipotese, estaria configurada a pratica de desvio ou excesso de poder,
vedada pelo art. 50 do Cddigo Civil.

Este € o entendimento que deve ser seguido para a aplicacdo da
desconsideracdo, para que 0s elementos constitutivos dos grupos econdémicos ndo sejam
usados de modo taxativo. A ponderacdo entre 0 comportamento normal do grupo societéario e
aquele que deve ser considerado abuso é meio fundamental para evitar os excessos da
aplicacdo da desconsideracdo e o siléncio da legislacdo, que colocou os credores em risco
constante diante as negociacdes com sociedades componentes de grupos econdmicos.

Ademais, o julgamento do RMS n° 12.872/SP ® aborda outra questéo relevante
na aplicacdo da desconsideracdo aos grupos: 0 suposto cerceamento de defesa decorrente da
auséncia de citacdo das empresas executadas por extensdo. Com efeito, os terceiros atingidos
pela desconsideracdo e que ndo fizeram parte do processo, poderiam alegar cerceamento de
defesa, vez que assumem risco por divida alheia de ato que ndo foi exercido pela sociedade
prejudicada.

Quanto ao tema o STJ tem entendido que ndo ha qualquer viola¢édo, por quanto
0 interessado podera interpor recursos perante juizo falimentar. O Ministro Luis Felipe
Salomdo, no julgamento do REsp 1.071.843/DF #, o qual também aborda a ampliagdo da
responsabilidade as outras empresas do mesmo grupo da falida, manifestou-se da seguinte

forma:

De resto, a alegacdo de que houve vulneragdo do art. 472 do CPC -
porquanto a coisa julgada, segundo entende a recorrente, ndo poderia atingir
terceiros que ndo foram partes no processo de conhecimento - ndo prospera.
O acolhimento do recurso, nesse particular, exigiria do exeqliente o
ajuizamento de acdo autbnoma para desconstituir a personalidade juridica da

81 RMS 12.872/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/06/2002, DJ
16/12/2002, p. 306.

82 BRASIL. STJ. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO ART. 535
DO CPC. NAO-OCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 2° DA CLT. SUMULA 07/STJ.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. SOCIEDADE PERTENCENTE AO MESMO
GRUPO DA EXECUTADA. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE AGAO PROPRIA. RECURSO
ESPECIAL NAO CONHECIDO.REsp 1071643/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 02/04/2009, DJe 13/04/20009.



73

recorrente, tese ja afastada pela jurisprudéncia da Casa. A par de
divergéncias doutrindrias, esta Corte sedimentou entendimento no
sentido de ser possivel a desconstituicdo da personalidade juridica no
bojo do processo de execucdo ou falimentar.

Também importa abordar o Recurso Especial n° 211.619/SP ®, de relatoria do
Ministro Eduardo Ribeiro, publicado no DJe de 23/04/2001, que trata da desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade participante de um grupo societario em caso de faléncia
da sociedade.

Cuida-se de recurso interposto por PEMOBI Comercial Exportadora LTDA,
empresa que teve atingido o capital para a quitacdo das obrigacdes dos credores da empresa
falida, que fazia parte do grupo societario da recorrente.

O tribunal a quo acatou o pedido do Ministério Publico de desconsiderar a
personalidade juridica da falida de maneira a estender as obrigacfes as outras empresas do
grupo do qual faz parte. Observa-se que a decisdo de primeiro grau, em atenta analise aos
elementos faticos apresentados, constatou a ocorréncia de atividades fraudulentas por parte

dos administradores do grupo econémico, conforme consta do voto:

No caso em exame, a decisdo de primeiro grau explicitou longamente a
promiscuidade de negocios entre as empresas, as praticas maliciosas,
tendentes a fraudar credores. A exposicdo € minuciosa, constando
especialmente de fls. 98 e seguintes, e a ela me reporto. Dela se verifica que,
constituindo as empresas um s6 grupo econémico, com a mesma direcao, 0s
negécios eram conduzidos tendo em vista 0s interesses desse e ndo os de
cada uma das diversas sociedades. A separagdo era apenas formal.
Observa-se no caso que os Ministros levaram em consideracdo a possibilidade
fatica do uso dos grupos societarios como meio de eximir a empresa falida do pagamento das
suas obrigacbes no caso de faléncia. As sociedades administradoras do grupo tém a real
possibilidade de fraudar os credores da faléncia, em especial os credores quirografarios, por
meio da descapitalizacdo da empresa falida e de resguarda-se atras da separacdo das

personalidades do grupo. Destaca-se o seguinte trecho do acérdao:

% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PROCESSUAL CIVIL E DIREITO COMERCIAL —
FALENCIA — EXTENSAO DOS EFEITOS — COMPROVACAO DE FRAUDE — APLICACAO DA TEORIA
DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA — RECURSO ESPECIAL — DECISAO QUE DECRETA
A QUEBRA - NATUREZA JURIDICA — NECESSIDADE DE IMEDIATO PROCESSAMENTO DO
ESPECIAL — EXCEGAO A REGRA DO ART. 542, § 3 DO CPC - DISSIDIO PRETORIANO NAO
DEMONSTRADO. REsp 211.619/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministro
WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/02/2001, DJ 23/04/2001, p. 160
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Tenho como certo que o contido nos artigos 40 e 50 da Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil ndo s6 autoriza como impde a solucdo que se deu na espécie. A
personalidade juridica, com a conseqliente separa¢do de patrimbnios, ndo
havera de visar a cobertura de procedimentos tendentes a prejudicar
terceiros. A isso se opdem os principios gerais de direito e os fins sociais a
que a lei se destina.

A propésito do tema, com rica exposicdo doutrinaria, vale invocar
significativo precedente, da egrégia Quarta Turma, de que relator o eminente
Ministro Ruy Rosado (REsp n° 86.502), em que se admitiu ser “possivel
desconsiderar a pessoa juridica usada para fraudar credores".

Dessa maneira, a jurisprudéncia do tribunal revela alinhamento na ampliacao
da diergard doctrine como meio de evitar fraude aos externos aos grupos.

Cumpre abordar outro julgamento relativo a faléncia proferido pela primeira
turma do STJ no REsp 767.021/RJ® relatado pelo ministro José Delgado que aplicou a
desconsideracdo a sociedade pertencente a grupo societario em sede de liquidacdo de
sentenca.

O recorrente alegou a impossibilidade de desconsideracdo porquanto néo
restara comprovada a relacdo solidaria entre as empresas, fundamentando seu recurso nos

seguintes argumentos:

d) a recorrida formulou pedido de desconsideracdo da personalidade juridica
da executada, sem apresentar prova inequivoca de liame entre a recorrente e
a executada, com o fito de estender a responsabilidade pela garantia de
divida, por vias transversas, a ora recorrente;

e) indevida se mostra a incluséo da recorrente no pélo passivo da execugéo,
pois, do ponto de vista legal e doutrinario, é imperioso que os executados
sejam solidarios, que haja comunh&o de interesses ou uma participagdo no
fato gerador do tributo, para fundamentar a eventual extensdo da obrigacdo
tributaria. *

In casu, o ministro relator adotou como verdadeiros os fundamentos
apresentados pelo acorddo recorrido, de maneira que fundamentou a decisdo do STJ com a
simples reproducdo literal do julgado proferido pelo Tribunal a quo, também transcrito na

ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE,
CONTRADICAO OU FALTA DE MOTIVACAO NO ACORDAO A QUO.
EXECUCAO FISCAL. ALIENACAO DE IMOVEL.
DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. GRUPO DE

8 BRASIL. STJ. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADIGAO OU
FALTA DE MOTIVAGAO NO ACORDAO A QUO. EXECUGAO FISCAL. ALIENACAO DE IMOVEL.
DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. GRUPO DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA
MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE. REsp 767.021/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/08/2005, DJ 12/09/2005, p. 258

8 REsp 767.021/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/08/2005, p. 3-4.
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SOCIEDADES COM ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL.
PRECEDENTE.

1. Recurso especial contra acorddo que manteve decisdo que,
desconsiderando a personalidade juridica da recorrente, deferiu o aresto do
valor obtido com a alienag&o de imovel.

2. Argumentos da decisdo a quo que sdo claros e nitidos, sem haver
omissdes, obscuridades, contradi¢bes ou auséncia de fundamentacéo. O ndo-
acatamento das teses contidas no recurso ndo implica cerceamento de defesa.
Ao julgador cabe apreciar a questdo de acordo com o que entender atinente a
lide. N&o esta obrigado a julgar a questdo conforme o pleiteado pelas partes,
mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos
fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislacéo
qgue entender aplicdvel ao caso. Nao obstante a oposicdo de embargos
declaratorios, ndo sdo eles mero expediente para forcar o ingresso na
instancia especial, se ndo ha omissdo a ser suprida. Inexiste ofensa ao art.
535 do CPC quando a matéria enfocada é devidamente abordada no aresto a
quo.

3. “A desconsideracdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupo
econdmicos, deve ser reconhecida em situagdes excepcionais, onde se
visualiza a confusdo de patriménio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com
prejuizo a credores. No caso sub judice, impedir a desconsideragdo da
personalidade juridica da agravante implicaria em possivel fraude aos
credores. Separacdo societaria, de indole apenas formal, legitima a
irradiacdo dos efeitos ao patriménio da agravante com vistas a garantir a
execucao fiscal da empresa que se encontra sob o controle de mesmo grupo
economico” (Acorddo a quo).

4. “Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo controle e com
estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas
do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e
patrimonial, é legitima a desconsideracdo da personalidade juridica da
falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais
sociedades do grupo. Impedir a desconsideracdo da personalidade juridica
nesta hipotese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores. A
aplicacdo da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica dispensa
a propositura de acdo autbnoma para tal. Verificados os pressupostos de
sua incidéncia, poderd o Juiz, incidentemente no proprio processo de
execucdo (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica
para que o ato de expropriacdo atinja terceiros envolvidos, de forma a
impedir a concretizagdo de fraude a lei ou contra terceiros” (RMS n°
12872/SP, Rel* Mind Nancy Andrighi, 32 Turma, DJ de 16/12/2002).

5. Recurso nao-provido.

(REsp 767.021/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 16/08/2005, DJ 12/09/2005, p. 258)

A decisdo acima ementada demonstra clara inclinacdo do tribunal para a
protecdo dos credores em relacdo a consideracdo dos pressupostos de aplicabilidade da
disregard. O que se observa é a flexibilizacdo dos pressupostos para a adequacao da tutela

jurisdicional a cada caso concreto.
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Desse modo, mesmo havendo Obice ao STJ & analise de matéria fatico-
probatoria, ha a consideracao dos aspectos particulares do caso analisados pelo acorddo a quo
para a reforma ou manutencao dos fundamentos esposados pelo tribunal de origem.

No mesmo sentido, podem ser citados ainda o REsp 228.357/SP ®® de relatoria
do Ministro Castro Filho e o Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 399.158/GO
8 em que foi aplicada a desconsideracdo nos mesmos moldes das decisdes ja proferidas pelo
STJ.

Por fim, cabe analisar a Medida Cautelar n® 15.526/SP de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi:

Processo civil. Medida cautelar visando a obter antecipacdo de tutela em
recurso especial ainda nao sujeito a exame de admissibilidade. Direito civil e
comercial. Extensdo de faléncia a sociedade que supostamente integraria o
grupo econémico da falida.

Incerteza acerca da existéncia de liame societario entre a empresa falida, e a
empresa a quem a faléncia se estendeu. Deferimento da liminar, 'ad
cautelam', determinando-se o esclarecimento, pela requerente, de sua cadeia
societaria, com a reapreciacdo da matéria em 15 dias.

- Ao permitir a extensdo da faléncia mediante procedimento incidental, o
STJ teve em mira as hip6teses em que ha vinculo societario. Sem ele, ndo ha
como atingir, mediante a desconsideracdo, o patrimdnio de terceiro alheio ao
grupo econdmico.

- A duvida quanto ao grupo econbmico a que pertence a requerente
recomenda que, inicialmente, o seu direito seja acautelado. Contudo, esta
medida ndo pode se estender indefinidamente. A indefini¢do que paira, sobre
0 tema, deve ser esclarecida.

- E necessario que a requerente no se limite a dizer quem n&o participa de
seu capital social. Para eliminar os impasses quanto a questdo, deve indicar
quem dele efetivamente participa.

Medida liminar deferida provisoriamente, concedendo-se a requerente 0
prazo de 15 dias para esclarecer a cadeia societaria que integra, com o
retorno dos autos a conclusdo para ratificagdo ou revogagdo da liminar
concedida.

(MC 15.526/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 22/09/2009, DJe 30/09/2009)

8% BRASIL. STJ. FALENCIA — EXTENSAO DOS SEUS EFEITOS AS EMPRESAS COLIGADAS — TEORIA
DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA — POSSIBILIDADE — REQUERIMENTO —
SINDICO — DESNECESSIDADE — ACAO AUTONOMA — PRECEDENTES DA SEGUNDA SECAO
DESTA CORTE. I - O sindico da massa falida, respaldado pela Lei de Faléncias e pela Lei n.° 6.024/74, pode
pedir ao juiz, com base na teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que estenda os efeitos da faléncia
as sociedades do mesmo grupo, sempre que houver evidéncias de sua utilizagdo com abuso de direito, para
fraudar a lei ou prejudicar terceiros. Il — A providéncia prescinde de acdo autdbnoma. Verificados os pressupostos
e afastada a personificacdo societéria, os terceiros alcangados poderdo interpor, perante o juizo falimentar, todos
0s recursos cabiveis na defesa de seus direitos e interesses. Recurso especial provido.REsp 228.357/SP, Rel.
Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/12/2003, DJ 02/02/2004, p. 332

8 BRASIL. STJ. Direito Comercial. Faléncia e desconsideragdo da personalidade juridica. Pressupostos.
Reexame de prova. | — O reexame de prova para se demonstrar que determinado negdcio juridico foi realizado
fora do termo legal da faléncia ndo enseja recurso especial. 11 — Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 399.158/GO, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/09/2002, DJ 28/10/2002, p. 310)
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Cuida-se de medida cautelar proposta pela empresa que teve seus bens
atingidos em decorréncia da extensdo da responsabilidade por meio da desconsideracdo da
personalidade juridica de outra sociedade participante do mesmo grupo societario que a
requerente.

Esta medida teria a finalidade de atribuir efeito suspensivo ao recurso especial
interposto pela empresa de maneira a evitar prejuizos injustificados a sociedade requerente
sem que esteja comprovada a existéncia do grupo societario.

Em relagdo ao argumento apresentado pela recorrente, a Ministra Nancy
Andrighi aponta a necessidade de cautela na aplicacdo da desconsideracdo, para que sejam

evitados os abusos e 0s danos injustificados:

Maior reflexdo, contudo, demanda a terceira linha de argumentos, no sentido
de que a extensdo incidental da quebra sé pode ser determinada na hipotese
em que esteja demonstrada a existéncia de grupo econémico.

Ao permitir a extenséo da faléncia mediante procedimento incidental, o STJ
teve em mira as hipdteses em que ha vinculo societario. Sem ele, ndo ha
como atingir, mediante a desconsideracao, o patriménio de terceiro alheio ao
grupo econémico.

A gravidade da decisdo que determina extenséo dos efeitos da faléncia de
uma empresa a outra € notoria. Normalmente, a faléncia consubstancia
medida irreversivel. Assim, todas as cautelas devem ser tomadas para que tal
decisdo somente seja tomada de maneira segura.

Tal entendimento demonstra total coeréncia com a realidade societaria
brasileira. A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade nos grupos societarios
deve estar ligada a uma situacdo de fato que pressuponha a existéncia do grupo aliada aos
pressupostos gerais de unidade de direcdo, abuso e fraude.

No entanto, tal entendimento esbarra na problematica inicial dos grupos
societarios, a dificuldade de caracterizacdo do grupo, dificuldade analisada nos primeiros
capitulos do trabalho.

No caso em questdo, a relatora faz interessante consideracdo relativa a
comprovacao da existéncia do grupo, visto que a sociedade atingida pela desconsideracéo tem
o dever de comprovar ndo apenas a inexisténcia do vinculo com a sociedade insolvente, mas

também quais sdo os elementos organizacionais e estruturais que a compde.

E necessario que a SECURINVEST néo se limite a dizer quem n&o participa
de seu capital social. Por exemplo, é possivel que as empresas ARNAGE e
BROOKLANDS tenham, entre seus socios, outras pessoas juridicas e que,
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indiretamente, seja possivel identificar os dois grupos econdémicos. Assim, em
lugar de dizer quem ndo sdo seu socios, a SECURINVEST, para eliminar os
impasses guanto a questdo, deve indicar quem efetivamente participa de seu
capital social.

Dessa maneira, seriam evitadas as fraudes possiveis na constituicdo dos grupos,
que podem estar fundados em elementos muito mais subjetivos que os considerados hoje pela
doutrina e jurisprudéncia.

3.5. Consideracoes finais sobre o tema

Diante o exposto no presente capitulo, algumas consideracdes sdo possiveis de
ser apresentadas em relacdo a realidade jurisprudencial construida pelo STJ no que tange o
tema da desconsideracao relativa aos grupos societarios.

Observa-se dos acordaos estudados uma tendéncia de protecdo dos credores
externos aos grupos por meio da extensdo da responsabilidade da sociedade controlada ao
grupo societario do qual faz parte. Tal posicionamento revela-se justificado em razdo do
quadro fatico de fraudes de abusos instalado no sistema juridico brasileiro.

As sociedades controladoras, resguardadas pela separacéo da personalidade nos
grupos societarios, vém se utilizando do poder de controle e da unidade direcional existentes
no sistema organizacional dos grupos societarios para burlar os principios do direito
societario.

O Tribunal caracteriza 0s grupos em razdo da sua conformacdo fatica de
unidade de direcdo, relativa ndo apenas ao conceito tradicional de unidade direcional, mas que
também pode ser constada em razao de elementos que comprovem a coincidéncia de socios, a
utilizacdo de uma mesma sede administrativa ou ainda evidéncias que comprovem o vinculo e
a dependéncia entre as sociedades.

Outro elemento considerado pela jurisprudéncia é a confusdo patrimonial, que
possui dois aspectos distintos em relacdo ao grupo: um primeiro refere-se & sua consideracéo
para a comprovacdo da existéncia do grupo, nesse caso, ndo parece haver qualquer
impossibilidade, haja vista ser a confusdo dos patrimonios uma caracteristica inerente a
constitui¢do do grupo.

O entendimento ndo é o mesmo em relagdo & consideracdo da confusdo

patrimonial como meio de comprovacdo do abuso ou da fraude. Conforme ja abordado no
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topico 2.4.3 do segundo capitulo, a mera confusdo entre os patrimonios ndo revela qualquer
abuso, pois € caracteristica intrinseca aos grupos. No entanto, observam-se na jurisprudéncia
do STJ muitos casos em que a confuséo patrimonial foi usada nesse sentido.

De modo geral, 0 que autoriza a desconsideracdo no STJ € a comprovagao
fatica da existéncia de abuso, fraude ou de desvio de finalidade. Tal constatacéo €, na maioria
dos casos analisados, decorrente de manobras administrativas que descapitalizam as
sociedades controladas com o claro objetivo de fraudar os credores.

Conclui-se dessa anélise que hoje a jurisprudéncia tende para a possibilidade
da desconsideracdo da personalidade juridica nos grupos societarios como forma de estender a
responsabilidade as empresas controladoras, desde que haja elementos probatorios suficientes
gue configurem, ainda no tribunal de origem, a fraude, o abuso ou o desvio. Logo, o STJ
tende a manter os acorddos que demonstrem a existéncia dos pressupostos para a

desconsideragéo.
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Concluséao

O presente trabalho buscou estabelecer em seus capitulos uma analise sobre o0s
aspectos gerais dos grupos societarios, a sua configuracdo e as conseqliéncias geradas no
sistema juridico decorrente desta constituicdo, que desencadearam a crise funcional do direito
societario.

A andlise dos aspectos fundamentais que envolvem o tema, feita no capitulo
inicial do trabalho, revela a lacuna relativa a responsabilizacdo dos credores externos ao grupo
societario. O siléncio do legislador em relacéo a extensdo da responsabilidade das sociedades
participantes a controladora do grupo tem por consequiéncia direta a instabilidade do sistema,
ja que este ndo suporta as complexidades e os problemas trazidos pela separagdo das pessoas
juridicas formadoras dos grupos societarios.

A manutencdo da personalidade juridica das sociedades participantes dos
grupos societarios traz consigo um antagonismo inerente a sua propria formacéo, cuja origem
subsiste na incompatibilidade da autonomia com a dependéncia econémica das sociedades,
que compromete o capital social de todas as empresas envolvidas.

Mais uma vez cabe salientar o alto nivel de transferéncia de capital existente
entre as sociedades do grupo - seja para a adequacdo das atividades sociais ao interesse
grupal, ou para 0 aumento de capital da sociedade majoritaria — que tem por conseqiéncia a
confuséo entre os patriménios das diversas sociedades do grupo.

De certa maneira, o que se instala no sistema é a possibilidade de fraudes e
abusos decorrentes dessa fluidez entre os capitais das sociedades, praticamente impossivel de
ser controlado externamente. A confusdo de capital pode possibilitar a manipulagdo do
instituto dos grupos societéarios para fins contrarios aos principios do direito societario, tal
como sua descapitalizacio diante a execucdo de uma delas.®®

A inexisténcia de uma legislacdo clara e objetiva, que regule os grupos
societarios de maneira especifica e compativel com a realidade societaria contemporanea, fez
com que a jurisprudéncia fizesse no processo de prestacdo jurisdicional a tutela dos que s&o
prejudicados pela lacuna juridica deixada pelo sistema.

Para tanto, fez-se o uso da desconsideracdo da personalidade juridica, de

maneira a superar a barreira da personalidade juridica autbnoma da sociedade componente de

8 0s grupos surgem assim como uma espécie de mecanismo ‘“self-service” de externalizagdo da
responsabilidade da empresa para a comunidade em geral. (ANTUNES, José Engrécia, 2002, p. 142)
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um grupo para atingir aqueles que se escondiam atras dela, tema central do segundo capitulo
do presente trabalho.

Destarte, a desconsideracdo da personalidade juridica deve ser vista dentro da
Otica dos grupos societarios como meio de adequacdo do sistema ainda repleto de lacunas.
Seria um remédio jurisprudencial a crise estabelecida pelos grupos no direito societério,
porquanto tem efeito sanatério aos casos concretos que se apresentam ao sistema judiciario.®

A analise da jurisprudéncia construida no Superior Tribunal de justica revela
exatamente esse critério de adequacdo das disparidades do modelo de grupos a realidade
societaria brasileira. Na tutela dos casos concretos apresentados ao tribunal séo estabelecidos
os pressupostos fundamentais da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica aos
grupos societarios.

No tribunal é possivel observar uma tentativa real de adequacdo do fenémeno
dos grupos a realidade societaria brasileira, de maneira a considerar caso a caso a real
estrutura decorrente da formacdo do grupo societario, avaliando os limites concretos da
responsabilizacdo de outras sociedades do grupo por obrigacdes de uma de suas sociedades
participantes.

N&o se pode estender a desconsideracdo de maneira generalizada, uma vez que
0 estabelecimento da responsabilidade solidaria colocaria em risco a propria existéncia do
grupo, pois aumentaria 0s riscos e responsabilidades das sociedades em grupos, exemplo que
ocorre no grupos em que a unidade de direcdo ndo ocorre em grau alto suficiente para o real
controle das atividades das sociedades do grupo.

E no caso concreto que se estabelece o grau de unidade entre as sociedades e,
por consequéncia, se avalia a extensdo da responsabilidade da sociedade controladora sobre a
insolvéncia da controlada. Da mesma maneira, com a analise casuistica evita-se a
responsabilizacdo nos casos em que ndo ha abuso ou qualquer fraude por parte da
controladora.

A desconsideracao é remédio paliativo para a crise crénica do sistema, gerada
ndo pela existéncia dos grupos, mas sim pela inexisténcia de regulamentacdo da
responsabilidade daqueles que estabelecem esse tipo de formacdo societaria. Nesse sentido

destaca-se o posicionamento de Eduardo Secchi Munhoz (2002, p. 175):

% Note-se que a disregard doctrine, desde sua origem até os dias atuais, é considerada o remédio para uma
situacdo patoldgica (crise da pessoa juridica), representando uma tentativa de restabelecer os objetivos e 0s
principios tragados pelo ordenamento juridico em relagdo a esse instituto fundamental da dogmatica juridica.
Ora, se 0 objetivo da teoria é revigorar os principios estabelecidos pelo ordenamento, em casos concreto de
abuso, parece evidente que constitui pressuposto necessario de sua aplicacao a legitimidade, a efetividade, desses
principios e objetivos
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Afinal, se a doenca ndo se localiza em cada caso concreto, mas no proprio
ordenamento juridico, o que existe ndo é a aplicacdo de uma teoria de
origem jurisprudencial, de natureza casuistica, mas sim a criagdo de uma
nova disciplina juridica, que seja apta a estabelecer principios e objetivos
consentaneos com as exigéncias da sociedade.

N&o se pode estabelecer no sistema juridico uma pratica de desconsideracao
para os grupos como solucédo da crise. Tal opgcdo geraria ndo apenas inseguranga juridica, mas
também imprecisdo na aplicacdo da desconsideracdo, uma vez que cada caso concreto ficaria
sob livre avaliacdo do julgador, o que gerando riscos e disparidades entre os julgamentos,
fundamentados em distintas motivacdes.

O que se vé é que na aplicacdo extensiva da desconsideracdo podem ser
gerados distintos graus de responsabilizagdo. Os acérddos do STJ demonstram bem tal
desigualdade, pois em todos os acérddos analisados, ndo obstante haver uma linha tedrica
mais ou menos definida, qual seja a consideracdo fatica da unidade de direcdo, do desvio de
funcéo e da confusdo patrimonial, ainda é possivel observar diferentes métodos e abordagens
na aplicacdo da desconsideracao aos casos concretos.

Conclui-se disso que a desconsideracdo é meio de adequacgédo possivel no caso
dos grupos societarios. Todavia, a maneira mais satisfatoria de correcdo da falha sistémica do
direito societario s6 seria sanada com a elaboracdo de uma legislacdo prdpria dos grupos que
considerasse a realidade societaria brasileira, marcada muito mais pelos grupos de fato e néo
por aqueles de regulacéo legal existente.

Com a adogcdo de um modelo de responsabilizacdo das sociedades
controladoras dos grupos, que detém a administracdo e coordenacdo dos objetivos gerais do
grupo, é possivel estabelecer ndo apenas os limites da responsabilidade, mas evitar que 0s

sujeitos externos aos grupos sejam responsabilizados indevidamente.
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