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RESUMO

O presente artigo se dedica a analisar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
em questdes de responsabilidade intragrupal, verificando se as solucdes ofertadas pelos
julgadores estdo adequadas a realidade econdmica dos grupos de sociedades. Para tanto,
inicialmente a legislacdo comercial brasileira, em especial a Lei de Sociedades Andnimas
(LSA), foi examinada com foco na verificacdo da responsabilidade intragrupal. Ato seguinte,
analisou-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) a fim de se averiguar em
que elementos faticos tem-se baseado os julgadores para transpor a regra da autonomia
juridica entre as sociedades do grupo e atribuir responsabilidade a sociedade-méde pelas
obrigagdes contraidas pelas suas filiadas, e vice-versa. Concluiu-se, ao final, que a solugéo
extremamente simplista adotada pelo regramento brasileiro em matéria de responsabilidade
intragrupal, que pressupde a completa autonomia entre as sociedades-membros, mostra-se
insuficiente, assim como inadequadas séo as solucdes jurisprudenciais que tentam reprimir a
existéncia do controle societario nos grupos, que € a regra, com remédios destinados a corrigir
desvios temporarios.

PALAVRAS-CHAVE: Grupos de Sociedades; Responsabilidade; Desconsideracdo da
Personalidade Juridica.

ABSTRACT

This article is dedicated to analyze the jurisprudence of the Superior Court of Justice (STJ) on
issues regarding intragroup liability, verifying if the solutions offered by the judges are
suitable to the economic reality of corporate groups. The development work is given as
follows: Initially, the Brazilian commercial law, in particular the Companies Act (LSA), was
analyzed focusing on the verification of intragroup liability. Following, the jurisprudence of
the Superior Court of Justice (STJ) was analyzed in order to verify that in which factual
elements have been based the judges to overleap the rule of the legal autonomy among the
companies of group and assign responsibility to the parent company for the obligations
contracted by its affiliates, and vice versa. It was concluded that the extremely simplistic
solution adopted by the Brazilian law regarding intragroup liability which presupposes the
complete autonomy among the members of the group, has proved insufficient, as
jurisprudential solutions are inadequate in view of trying to suppress the existence of the
control on groups, which is the rule, with remedies for correcting temporary deviations.
KEYWORDS: Corporate Groups; Liability; Disregard Doctrine.
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1 INTRODUCAO

No presente artigo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) em
questdes de responsabilidade intragrupal foi analisada a fim de se identificar em que
circunstancias a autonomia juridica das sociedades membros dos grupos tem sido afastada ou
ignorada pelos julgadores. Buscou-se, ainda, verificar se as solugdes ofertadas pelos
julgadores estdo adequadas a realidade econdmica dos grupos de sociedades.

Para tanto, analisou-se inicialmente o regramento brasileiro em matéria de grupos,
tendo-se verificado que a legislagdo comercial vigente é cristalina ao definir que a
responsabilidade de cada sociedade do grupo é autbnoma, ndo podendo, em regra, a
sociedade-mée ser responsabilizada por obrigacdo assumida por sua(s) filiada(s) e vice-versa.

Logo apos, trouxe-se a colacdo a opinido critica de diversos juristas sobre a
adequacdo e efetividade das normas vigentes em matéria de grupos como mecanismo de
protecdo dos interesses dos credores e socios minoritarios das sociedades filiadas,
constatando-se que a solucdo legislativa ofertada pelo modelo brasileiro tem-se mostrado
insuficiente para regular a nova realidade societaria das empresas de grupos. Prova disso é o
grande numero de processos questionando a ficcdo da autonomia entre as sociedades do
grupo.

Ato seguinte, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) foi analisada
buscando-se identificar como a questdo da responsabilidade intragrupal evoluiu no direito
brasileiro desde a edicdo da Lei de Sociedades Anbnimas (LSA), inobstante tenha o
regramento permanecido praticamente intocado. Apurou-se que os julgadores tém procurado,
casuisticamente, reprimir as situacfes em que se vislumbra abuso na utilizacdo da forma de
estruturacdo da empresa em grupo, utilizando-se das mais diversas técnicas para atribuicao de
responsabilidade intragrupal, dentre as quais se destaca a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, Teoria da Aparéncia, Simulacdo e Fraude contra Credores.

Apdbs pontuar os requisitos de aplicabilidade de cada uma dessas técnicas, foi
possivel concluir pela inadequacdo das solugdes jurisprudenciais ofertadas pelo STJ em
matéria de responsabilidade intragrupal, eis que tentam reprimir a existéncia do controle

societario nos grupos, que € a regra, com remedios destinados a corrigir desvios temporarios.



2 RESPONSABILIDADE INTRAGRUPAL NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO.

No sistema juridico brasileiro, os Grupos de Sociedades foram disciplinados de
forma sistematica pela primeira vez pela Lei de Sociedades Anbdnimas - LSA (Lei
6.404/1976). A LSA nasceu com a missao de modernizar a legislacdo acionaria brasileira e
criar um sistema de capital aberto mais seguro, em que 0s minoritarios e credores pudessem
ter os seus direitos assegurados contra os controladores, incentivando o investimento e 0
consequente crescimento das empresas privadas.

Reconhecia-se que uma sociedade anonima fechada s pode expandir ou pela
reinsercdo dos lucros ou pelo endividamento, os quais sdo naturalmente limitados. Dessa
forma, sem a modernizagdo da legislacdo acionéria, as companhias fechadas ndo poderiam
acompanhar o ritmo necessario para a economia de escala e acabariam sendo dominadas pelos
gigantes com capacidade coesiva, notadamente as empresas estatais e estrangeiras.

Neste contexto, a LSA veio implantar o Segundo Plano Nacional de
Desenvolvimento - Il PND (BRASIL, Ministério da Fazenda, 2008) instituido durante o
governo do general Ernesto Geisel, e que estabelecia como meta o fortalecimento da empresa
privada nacional e a formacéo de conglomerados econdmicos brasileiros.

Ao editar a LSA, o legislador brasileiro se inspirou no modelo dualista aleméo para
dividir os Grupos de Sociedades em Grupos de Direito e Grupos de Fato, tendo os tratado
especificamente nos capitulos XX e XXI da LSA (art. 243-277).

Diferentemente do sistema alemdo, contudo, a LSA ndo previu a responsabilidade
entre as sociedades do mesmo grupo. Sobressai da exposicéo justificativa do projeto de lei das
Sociedades Anbnimas, que a auséncia de previsdo de responsabilidade solidaria presumida
entre as sociedades do mesmo grupo foi absolutamente intencional, ndo consistindo numa
adaptacdo mal feita do sistema juridico alemdo, como alguns podem pensar. Na referida
exposicao justificativa o entdo Ministro da Fazenda, Mario Henrique Simonsen, fez constar

que:

No artigo 267, o Projeto absteve-se de criar a responsabilidade solidaria presumida
das sociedades do mesmo grupo, que continuam a ser patriménios distintos, como
unidades diversas de responsabilidade e risco, pois a experiéncia mostra que o
credor, em geral, obtém a protecdo dos seus direitos pela via contratual, e exigira
solidariedade quando o desejar. Ademais, tal solidariedade, se estabelecida em lei,
transformaria as sociedades grupadas em departamentos da mesma sociedade,



descaracterizando o grupo, na sua natureza de associacdo de sociedades com
personalidade e patrimdnio distintos. (BRASIL, Ministério da Fazenda, 1976)

Dai que, ndo sobressaem duvidas de que a auséncia de responsabilidade intragrupal
no ordenamento comercial brasileiro configura a expressao da real vontade do legislador,

inadmitindo interpretacdo em sentido diverso.

3 INSUFICIENCIA DO SISTEMA REGULATORIO BRASILEIRO EM MATERIA
DE GRUPO

Com relacdo ao sistema regulatério comercial brasileiro em matéria de grupo,
Viviane Prado (2005) entende que 0 mesmo € insuficiente, eis que as Unicas regras protetivas
dos acionistas minoritarios da sociedade filiada face a criacdo do grupo prevista na LSA séo o
direito de retirada (art. 137 c/c 270 da LSA) e a possibilidade de indenizagdo por abuso de
poder (art. 117 c/c 246 da LSA). A autora ressalta que, com relagdo aos credores, nenhum
mecanismo de tutela foi criado, de forma que os casos especificos tém sido tratados por meio
da desconsideracdo da personalidade juridica.

Abre-se aqui um parente para ressaltar que, ha mais de 35 anos, J. Lamartine Oliveira
(1979) ja advertia quanto a ineficacia das normas da LSA para resguardar a integridade
patrimonial da sociedade integrada no grupo, em beneficio de seus acionistas minoritarios e
credores, tendo antecipado que tal omissdo daria espago para 0 uso cada vez mais frequente
das técnicas de desconsideragdo como forma de adaptar a lei a realidade econdmica.

Vimos as deficiéncias que assumem tais normas de protecdo no contexto da nova lei
brasileira. E é evidente que, quanto menos eficazes forem tais normas, maiores serao
os clamores de aplicacdo de solugBes na linha da ‘desconsideracdo’, dada a
preocupacdo de ndo deixar ao desamparo os credores das sociedades controladas,
subsidiarias, ou integrantes de grupo. H4, portanto, clara relagdo entre a solucéo
legislativa dada ao problema dos grupos de sociedades e a eclosdo — com maior ou
menor forca — de técnicas reveladoras de uma crise de funcdo: como €, de modo
especial, o caso das técnicas de desconsideracdo. (OLIVEIRA, 1979, p. 591)

Acrescente-se que, na tentativa de conferir efetividade ao sistema de
responsabilidades criado para os grupos de fato, o legislador brasileiro atribuiu a
administracdo da controladora a obrigacdo de apresentar relatérios que demonstrem o

investimento em sociedades controladas ou coligadas (art. 243 LSA) e conferiu a subsidiaria,



seus minoritarios e credores o direito a ver indenizados os danos causados pela controladora
por abuso do poder de controle (art. 246 LSA). A eficacia destes dispositivos, no entanto, é
questionavel.

Com relacdo aos relatorios, € bom lembrar que as pessoas de confianga a quem é
atribuida a tarefa de elabora-los estdo sob o comando de terceiras pessoas interessadas em seu
conteddo.

Também é questionavel a eficacia da regra que atribui a sociedade controladora o
dever de indenizar a subsidiaria pelo abuso do poder de controle. I1sso porque para que a
subsidiaria tenha garantido o direito de ver os seus danos indenizados o administrador da
subsidiaria deve tomar a iniciativa de demandar contra a controladora, a quem € subordinado.

A lei tentou evitar este conflito de interesses conferindo aos socios minoritarios a
possibilidade de atuar em juizo como substituto processual da sociedade. No entanto, 0s
riscos e custos de uma demanda judicial sdo geralmente muito altos para um pequeno
investidor, além do que nem sempre as vantagens advindas do sucesso da demanda seréo
diretamente revertidas a seu favor, eis que estara no mesmo nivel de prioridade de
recebimento que os demais credores que ndo arcaram com 0s custos da demanda. Sem falar
na tipica inacessibilidade dos sdcios minoritarios aos documentos necessarios para instruir o
processo®, lembrando que aqui ndo foi prevista qualquer inversio do 6nus de prova.

A extensdo da responsabilidade aos membros do conselho de administracdo e
diretores (art. 245 LSA) também ndo conferiram ao regramento dos grupos de sociedades
maior efetividade. Eduardo Munhoz (2004) ressalta que os administradores das subsidiarias
passam a viver um eterno conflito de lealdade, entre obedecer a lei que veda a atuacdo em
prejuizo da sociedade que administra ou seguir a orientacdo geral do grupo, que nem sempre é
benéfica a subsidiaria considerada individualmente. O autor acrescenta que, neste cabo de
guerra, os administradores geralmente optam por seguir as diretrizes emanadas pela
administracdo do grupo na tentativa de evitar a sua destituicdo, consequéncia esta mais

concreta e iminente que a possibilidade de sofrer uma acéo de responsabilidade civil.

Veja-se 0 caso dos administradores, que passam a viver nos grupos um eterno
conflito de lealdade — interesse da sociedade versus interesse do grupo -, conflito
esse agravado pelas ordens juridicas que se recusam a enxergar a realidade

2 O art. 105 da LSA previu que a exibicéo por inteiro dos livros da companhia pode ser requerida por acionistas
que representem, pelo menos, 5% (cinco por cento) do capital social, mas estabeleceu como requisito a
interposicao de agdo judicial por tais scios e o dever de apontar os atos violadores da lei ou do estatuto, ou os
indicios que demonstrem haver fundada suspeita de graves irregularidades praticadas por qualquer dos érgaos da
companhia. A inacessibilidade aos documentos da companhia pelos socios minoritarios, portanto, continua sendo
uma realidade, inobstante a regra do referido art. 105 da LSA.



econdmica, Nos grupos de fato, os administradores ndo podem, em prejuizo da
sociedade, favorecer “sociedade coligada, controladora ou controlada”, respondendo
por perdas e danos, em caso de inobservancia do dispositivo (art. 245, Lei 6.404/76).
Ocorre, porém, que é funcdo econdmica especifica dos grupos a atuacdo das
sociedades segundo uma direcdo unitaria, na busca de um interesse comum. Nesse
contexto, nos grupos de fato da lei brasileira, os administradores ficam diante de
uma dificil escolha: descumprir o comando legal, ficando sujeitos a
responsabilizagdo civil, ou cumpri-lo a sua plenitude, ficando expostos ao risco de
destituicdo, pela inobservancia das diretrizes emanadas dos administradores da
sociedade dominante do grupo. N&do se tem davida em afirmar que, na maioria das
vezes, preferem os administradores a segunda escolha, pois, enquanto a ameaca de
destituicdo é concreta e iminente, a apuracdo de sua responsabilidade civil € menos
provavel. Nessa matéria, parece claro que a lei societaria preconiza uma solucéo
incompativel com os imperativos da ordem econémica. (MUNHOZ, 2004, p. 44)

Viviane Prado (2005) destaca, ainda, que os grupos de direito previstos pela LSA sao
praticamente inexistentes no Brasil, enquanto os grupos de fato dominam o mercado. Como
possiveis razdes para tal constatacdo, a autora aponta: (i) o modelo importado da Alemanha de
forma parcial ndo concede nenhum incentivo econémico & formacgdo de grupos de direito; (ii)
a adocdo do modelo é facultativa; (iii) a oneracdo com o direito de recesso dos acionistas
minoritarios pode ser evitado através da adocdo de estruturas como as holdings, que permitem
0 exercicio do controle sem arcar com tais custos; e (iv) a constante necessidade de se
flexibilizar as estruturas de grupo de acordo com o mercado desincentivam a adocdo de um
documento que fixe um modelo especifico de grupo, eis que o mercado exige
desburocratizacdo para que as mudancas sejam imediatas.

Neste mesmo sentido, Fabio Comparato e Calixto Saloméo (2014) observam que 0s
grupos de direito séo letra absolutamente morta na realidade empresarial brasileira e que o

regramento para os grupos de fato ndo contém regras de responsabilidade bem definidas:

N&o é exagerado dizer que o direito grupal brasileiro enfrenta momento de séria
crise. Do modelo original praticamente nada resta. Sepultadas pela pratica ou pelo
legislador, as principais regras conformadoras do direito grupal (grupo de direito)
como originariamente idealizado ndo tem aplicacdo. Os grupos de direito sdo letra
absolutamente morta na realidade empresarial brasileira, em fungdo sobretudo da
inexisténcia de definicdo de regras de responsabilidade e da possibilidade da retirada
em massa dos minoritarios da sociedade quando da celebracdo da convencdo de
grupo. J& o por assim dizer direito dos grupos de fato flutua entre regras de
responsabilidade mal definidas e disciplina de conflito de interesses de dificil
aplicagio. (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014, p. 357)

De fato, dados levantados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagédo

(IBPT) dao conta que em julho/2014 existiam apenas 422 grupos de sociedades registrados no



Brasil (grupos de direito), o que representa 0,0024% do total de empresas em atividade no
mesmo periodo (17.342.470), sendo que nos Gltimos 3 anos, apenas 3 grupos se registraram?®.
Viviane Prado (2005) sintetiza, entdo, a atual situacdo do sistema juridico brasileiro

em matéria de grupos da seguinte forma:

De tudo até aqui pesquisado sobre o modelo brasileiro de disciplina grupal,
considero duas as principais constatagfes que sintetizam a atual situacéo:

1. no plano do modelo legislativo: o0 modelo adotado é parcial, pois a disciplina dos
grupos é aplicavel apenas a determinados grupos, isto é, aqueles formados mediante
convencdo. Por consequéncia, 0s grupos de fato obedecem, salvo algumas regras
excepcionais, a disciplina incidente as sociedades isoladas;

2. no plano da realidade das estruturas organizacionais das empresas brasileiras:
0S grupos convencionais sdo quase inexistentes no Brasil, sendo a organizagdo das
empresas brasileiras em grupos de fato.

A partir da combinacdo destas duas constatacdes, posso afirmar:

1. salvo raras excegdes, ndo ha suporte fatico para a incidéncia da disciplina dos
grupos de direito, o que a torna um direito escrito, mas ndo aplicado;

2. as sociedades que formam um grupo de fato — suporte fatico efetivamente
existente e que corresponde a realidade das estruturas societarias brasileiras —
submetem-se a um regime juridico que as trata como se fossem economicamente
autdnomas.

Neste ponto, ressalto que o direito brasileiro difere sensivelmente do direito aleméo,
no qual foi inspirado. Neste a jurisprudéncia criou a figura do grupo de fato
qualificado (qualifizierter faktischer Konzern), nos quais considera-se direcdo
unificada das empresas, mesmo ndo existindo contrato de dominio. Nestes casos,
aplicam-se as regras sobre grupos de direito, no que tange a protecéo dos credores e
dos minoritarios. Ja no sistema brasileiro, no qual ndo existem estes mecanismos de
protecdo de interesses relacionados e muito é deixado para a autonomia privada de
disposi¢do na convencdo grupal, inexiste esta “valvula de escape”.

Portanto, em uma primeira vista, poderia concluir:

N&o ha especificidades para os grupos de fato sobre as quais se possa dizer que eles
sdo efetivamente disciplinados sistematicamente no nosso direito. Por consequéncia,
a nossa situacdo iguala-se a sistemas juridicos que ndo possuem disciplina grupal.
(PRADO, 2005, p. 17-18)

Diante de tais conclusdes, Viviane Prado (2005) formula duas hipoteses: ou 0s
grupos de sociedade ndo funcionam como uma unidade econdmica ou as regras do direito
societario que pregam a total autonomia ndo sdo respeitadas. Em assim sendo, a autora

entende ser necessario rever o sistema juridico brasileiro em matéria de grupo, e afirma:

Partindo deste pressuposto e da afirmagdo que o modelo grupal brasileiro nasceu
sem a presuncao de ser definitivo, coloco aqui a necessidade de rever alguns temas
fulcrais do direito societario, para deixar de lado o cinismo de conviver com
empresas organizadas em estruturas grupais exigindo a completa independéncia e
dando tratamento juridico como se elas fossem autdbnomas economicamente. Até
porque a unidade econdmica e organizacional & reconhecida nas hipoteses de
desconsideracdo da personalidade juridica, o que torna o nosso direito dos grupos
um tanto contraditério. Para responsabilidade, reconhece-se a unidade; para a visao

® Os dados sdo atualizados periodicamente pelo IBPT e disponibilizados no site www.empresometro.com.br
destinado a apresentar o0 Censo das Empresas e Entidades Publicas e Privadas Brasileiras.




interna de exercicio do poder, continua-se tratando as sociedades como se
independentes fossem. (PRADO, 2005, p. 21)

Vale observar, por derradeiro, que embora 0 modelo dual adotado na LSA tenha
nascido com a pretensdo de ser provisorio, o que foi explicitado no Anteprojeto e na
Exposicdo de Motivos da Lei, tal modelo encontra-se praticamente intocado desde a
promulgacéo da LSA.

O Projeto, depois de regular, até o Capitulo XIX, as companhias como unidades
empresariais distintas, disciplina, nos Capitulos XX a XXII a nova realidade que sdo
as sociedades coligadas e o grupo de sociedades. No seu processo de expansao, a
grande empresa levou a criagdo de constelagbes de sociedades coligadas,
controladoras e controladas, ou grupadas - 0 que reclama normas especificas que
redefinam, no interior desses grupamentos, o0s direitos das minorias, as
responsabilidades dos administradores e as garantias dos credores. Para isso - € em
forma tentativa a ser corrigida pelas necessidades que a préatica vier a evidenciar - 0
Projeto distingue duas espécies de relacionamento entre sociedades, quais sejam: a)
sociedades coligadas, controladoras e controladas, que mantém entre si relagdes
societarias segundo o regime legal de sociedades isoladas e ndo se organizam em
conjunto reguladas neste Capitulo; b) sociedades controladoras e controladas que,
por convencdo levada ao Registro de Comércio, passam a constituir grupos
societarios, com disciplina prépria, prevista no Capitulo XXI. (BRASIL, Ministério
da Fazenda, 1976) (grifo nosso)

O autor Jorge Lobo (1978) transcreve em sua obra Grupo de Sociedades, trechos da
conferéncia realizada pelo Prof. Alfredo Lamy Filho, redator do anteprojeto da LSA, no
Instituto dos Advogados Brasileiros em 12 de maio de 1976. Com relacdo ao regramento dos

grupos de sociedades, o jurista ressaltou naquela oportunidade:

Uma outra linha dominante na formulagdo do Anteprojeto foi a de dar disciplina a
fendmenos novos, no mundo econdmico, como a oferta publica para aquisicdo de
controle, a concentracdo de empresa e 0 grupamento societario. Realmente a
empresa moderna raramente é uma sociedade Unica, revestindo antes a forma de
empresas coligadas, associadas, grupadas. E no vocabulario comum do mundo
empresarial, ganharam circulagdo intensa expressdes como “Grupo”, “Organizacao”,
“Empresa Associada”, e outras mais que expressavam e expressam uma realidade
econdmica sem nenhuma regulamentacdo legal. (...) O anteprojeto procurou dar
disciplina estrita ao problema das sociedades coligadas e controladas, em especial as
partes relativas a demonstragdes financeiras consolidadas, aquisicdo reciproca de
acOes e responsabilidade dos administradores — atento sempre a defesa do crédito
publico e dos minoritarios (...) Quanto ao grupo de sociedades admitiu sua
existéncia juridica autbnoma, prescrevendo normas especiais para a sua constituicéo,
funcionamento e extin¢do. Constitui, por certo, uma tentativa cautelosa de dar
regulacdo a matéria, que a experiéncia se incumbird de evidenciar 0s pontos gue
requerem modificacdo. (LAMY FILHO apud LOBO, 1978, p. 75-76) (grifo nosso)

Na mesma obra, Jorge Lobo lembra que em varias oportunidades (congressos,

conferéncias, etc.) os relatores do anteprojeto enfatizaram:



disciplinando matéria nova, como o grupo de sociedades, o Projeto procurou dar-lhe
uma disciplina original... Trata-se a rigor, de uma construcdo experimental,
necessariamente pouco rigida, - e que sé a pratica podera evidenciar os pontos que
reclamardo correcdo (LAMY FILHO apud LOBO, 1978, p.84)

H4, portanto, certo consenso entre os autores no sentido de que o sistema legislativo
brasileiro em matéria de grupos de sociedades mostra-se hoje insuficiente, eis que
excessivamente simplista, ndo contendo regras que de forma efetiva resguardem os direitos

dos credores e sécios minoritarios das sociedades controladas.

4 0OS GRUPOS DE SOCIEDADES NA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

N&o se discute a participacdo da jurisprudéncia na criagdo das leis, seja por omissao
legislativa ou pela desordem criada pelo excesso de normas. O direito societario de forma
especial € um terreno fértil para essa intervencdo, haja vista que o dinamismo das relagdes
comerciais nem sempre é acompanhado pelas atualizacGes legislativas. Em matéria de grupos
de sociedades a participacdo do judiciario na criacdo do direito mostra-se ainda mais evidente,
face ao grande abismo existente entre a realidade econdémica dos grupos e seus regramentos,
conforme visto no item anterior.

Nos itens que seguem, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) sera
analisada a fim de se identificar como a questdo da responsabilidade intragrupal evoluiu no
direito brasileiro desde a edicdo da LSA, inobstante tenha o regramento permanecido
praticamente intocado. Serdo identificados, ainda, os principais remédios utilizados pelos
julgadores nos casos em que consideram inadequado o tratamento das sociedades do grupo

como entidades autdnomas e independentes entre si.

4.1 Analise da jurisprudéncia do STJ



Viviane Prado e Maria Clara Troncoso (2008) investigaram o tratamento conferido
pelo STJ em litigios envolvendo responsabilidade intragrupal e, apds analisar 109 acordaos

sobre o tema, chegaram as seguintes conclusdes:

Da pesquisa realizada na jurisprudéncia do STJ sobre grupos societarios pode-se
afirmar:

a) Nao ha uniformidade dos termos utilizados. As expressdes que apareceram com
maior frequéncia foram "grupos econdmicos"”, simplesmente "grupos" e grupos
financeiros, termos estes que ndo sdo utilizados na legislacdo vigente referente as
matérias tratadas.

b) Em 30 dos casos analisados, que representam 28,38% da amostra, a matéria
analisada era de natureza processual, principalmente discutindo a legitimidade de
empresa do mesmo grupo para figurar no polo passivo da relacdo juridica
processual;

c) Em apenas 35 das 106 das decisGes analisadas encontramos elementos que
apontam o entendimento do julgador do que considera grupo societario. Nestes
casos, todavia, ndo ha uniformidade nem rigor na analise dos elementos que
constituem o conceito de grupos.

d) Em somente 22 das 106 decisfes levou-se em consideracdo para a caracterizacao
do grupo a existéncia de relacdo de controle societario. Entretanto, apenas uma
destas decisOes faz referéncia a legislacdo societéaria para fundamentar a existéncia
do poder empresarial. Constatou-se que a discussao doutrinaria sobre se o elemento
para caracterizar o grupo é o controle ou a direcdo unitaria ndo aparece na
jurisprudéncia. Ademais, outra constatacdo € o entendimento negativo da existéncia
da direcdo unitaria, em especial para o efeito de responsabilizacéo.

e) Quanto aos efeitos juridicos que advém da existéncia de grupo, importante fazer
as seguintes constatagdes: A responsabilidade de empresa do mesmo grupo foi 0
tema mais recorrente (43 dos acordaos), seguido de casos que envolvem a nulidade
de mandato cambial e/ou de titulo de crédito em operagdo de matuo entre empresas
do mesmo grupo (20 dos acérddos); foram apenas encontrados 4 casos envolvendo
em relacBes de consumo, nas quais 0 CDC prevé expressamente responsabilidade de
empresas do mesmo grupo; e apareceram apenas 10 casos de responsabilidade de
empresas do mesmo grupo com fundamento na desconsideracdo da personalidade
juridica ou fraude. (PRADO; TRONCOSO, 2008, p. 118-119)

Das conclusdes auferidas pelas autoras, chama especial atencdo o fato de que em
apenas 33% das decisdes analisadas houve a preocupacao do julgador em mencionar as razoes
para decidir pela existéncia de grupo. Em tais decisfes, contudo, ndo ha uniformidade nem
rigor na analise dos elementos que constituem o conceito de grupos. Isto demonstra que as
tentativas jurisprudenciais de se identificar os critérios de imposicdo de responsabilidade
intragrupal, longe de esclarecer, tém dissipado ainda mais a sua imprecisao.

A auséncia de preocupacdo do julgador em justificar a conclusdo pela existéncia de
grupo fica evidente na fundamentacdo do acérddo abaixo, de relatoria do Ministro Aldir

Passarinho Junior:

Ementa: CIVIL E_ PROCESSUAL. ACORDAO. NULIDADE NAO
CONFIGURADA. ACAO DE INDENIZACAO. ACIDENTE DE TRABALHO EM
ESTIVA. LEGITIMIDADE DE PARTE.



GRUPO EMPRESARIAL. ALTERACAO NO POLO ATIVO. POSSIBILIDADE,
NAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO. NOVA CITAGAO
EFETUADA. CERCEAMENTO DE DEFESA INEXISTENTE. SUMULA N. 7-
STJ.

I. Inexiste nulidade no acdrddo estadual, se 0o mesmo enfrentou as questdes
propostas, apenas que com conclusdes contrarias a pretensao da parte.

I1. Possivel o redirecionamento da acdo indenizatdria contra outra empresa, quando
caracterizado tratar-se de grupo empresarial e que foi efetuada a citagdo da ré,
desfigurado o cerceamento do direito de defesa.

I11. "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial” (Simula
n. 07 do STJ).

IV. Recurso especial ndo conhecido.

Voto:

“Por outro lado, verifica-se da argumentacdo desenvolvida pelo acérdao a quo que o
mesmo considerou, em face das circunstancias do caso, que se configurou a situacao
de conglomerado empresarial, tanto que Vicente de Castro Filho, citado para a acéo
a fl. 35, como representante legal da empresa originariamente indicada na exordial —
Imobiliaria Vicente de Castro Ltda. — é também o titular da ora recorrente, V. Castro
& Cia. Ltda.

O STJ, dadas as naturais dificuldades, por vezes de se identificar, pela complexidade
dessas relacdes empresarias, 0 efetivo réu, tem reconhecido a possibilidade de uma
responder pela outra, ou, mesmo, a alteracdo do polo passivo ou ativo, desde que
ndo prejudicada a defesa da parte”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2003)
(grifo nosso)

Parece grave, também, a conclusdo de que em somente 20% das decisGes analisadas
pelas autoras os julgadores levaram em consideracdo para a caracterizacdo do grupo a
existéncia de relacdo de controle societario, sendo que apenas 1 (uma) decisdo das 109 (cento
e nove) analisadas faz referéncia a legislacdo societaria para fundamentar a existéncia do
poder empresarial, o que quer dizer que a jurisprudéncia do STJ ndo se preocupa em seguir 0s
critérios estabelecidos pelo legislador para identificacdo do relacionamento grupal e
consequente aplicagdo das regras aplicaveis aos grupos de direito e de fato, respectivamente.

A andlise das decisbes proferidas recentemente pelo STJ evidencia, ainda, que os
institutos mais comumente evocados pelos julgadores para fins de atribuicdo de
responsabilidade intragrupal sdo a desconsideracdo da personalidade juridica, teoria da
aparéncia, simulacéo e fraude contra credores.

Especificamente com relacdo a desconsideracdo da personalidade juridica, a
jurisprudéncia tem aplicado o instituto para fins de se atribuir responsabilidade a sociedade-
méde por obrigacBes contraidas por suas filiadas quando verificada a confusdo patrimonial

entre elas.

RECURSO ESPECIAL. EMPRESARIAL. PROCESSO CIVIL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. CUMPRIMENTO
DE SENTENGCA. RECONHECIMENTO DE GRUPO ECONOMICO. REVISAO
DOS FATOS AUTORIZADORES. SUMULA N° 7/STJ. NULIDADE POR
FALTA DE CITAGAO AFASTADA. EFETIVO PREJUIZO PARA A DEFESA
NAO VERIFICADO. OFENSA A COISA JULGADA INEXISTENTE.



AUSENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. SUMULA N°
98/STJ.

1. Reconhecido o grupo econémico e verificada confusdo patrimonial, é possivel
desconsiderar a personalidade juridica de uma empresa para responder por dividas
de outra, inclusive em cumprimento de sentenca, sem ofensa a coisa julgada. Rever
a concluséo no caso dos autos € inviavel por incidir a Simula n° 7/STJ.

2. A falta de citagdo da empresa cuja personalidade foi desconsiderada, por si s0,
ndo induz nulidade, capaz de ser reconhecida apenas nos casos de efetivo prejuizo
ao exercicio da defesa, inexistente na hipotese. 3. Recurso conhecido em parte e,
nessa parte, provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012) (grifo nosso)

O STJ tem desconsiderado a personalidade juridica das sociedades do grupo, ainda,
como forma de se estender os efeitos da faléncia a sociedades que compdem o grupo da falida
sempre que resta verificada a utilizacdo da empresa, com abuso de direito, para fraudar a lei

ou prejudicar terceiros®.

PROCESSO CIVIL. FALENCIA. EXTENSAO DE EFEITOS. SOCIEDADES
COLIGADAS.

POSSIBILIDADE. ACAO AUTONOMA. DESNECESSIDADE. DECISAO
INAUDITA ALTERA PARTE. VIABILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. Em situacdo na qual dois grupos econdémicos, unidos em torno de um propdsito
comum, promovem uma cadeia de negécios formalmente licitos mas com intuito
substancial de desviar patriménio de empresa em situacdo pré-falimentar, é
necessario que o Poder Judiciario também inove sua atuacdo, no intuito de encontrar
meios eficazes de reverter as manobras lesivas, punindo e responsabilizando os
envolvidos.

2. E possivel ao juizo antecipar a decisio de estender os efeitos de sociedade falidaa
empresas coligadas na hipétese em que, verificando claro conluio para prejudicar
credores, ha transferéncia de bens para desvio patrimonial. Inexiste nulidade no
exercicio diferido do direito de defesa nessas hipoteses.

3. A extensdo da faléncia a sociedades coligadas pode ser feita independentemente
da instauracdo de processo autbnomo. A verificacdo da existéncia de coligacéo entre
sociedades pode ser feita com base em elementos faticos gue demonstrem a efetiva
influéncia de um grupo societario nas decisdes do outro, independentemente de se
constatar a existéncia de participacdo no capital social.

4. Na hipotese de fraude para desvio de patrimonio de sociedade falida, em prejuizo
da massa de credores, perpetrada mediante a utilizacdo de complexas formas
societarias, € possivel utilizar a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica
com nova roupagem, de modo a atingir o patriménio de todos os envolvidos.

5. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2011a)
(grifo nosso)

A teoria da aparéncia, por sua vez, é empregada pela jurisprudéncia do STJ para fins
de se atribuir responsabilidade intragrupal, quando os julgadores consideram ter havido
confuséo aparente de personalidades, tanto internamente (mesmo administrador, mesma sede,

numero de telefone, empregados, etc.), como externamente no trato com terceiros.

* Ressalte-se que, tal como na legislacdo societaria, a Lei de Recuperacdo de Empresas — Lei 11.101/2005,
também ndo prevé a responsabilidade solidaria ou extensdo dos efeitos da faléncia as sociedades que
eventualmente componham o grupo da falida.



Ementa: SEGURO. Legitimidade. BB Corretora. Doenca preexistente.

- Legitimidade passiva da empresa corretora de seguros (BB Corretora de Seguros),
integrante do mesmo grupo a que pertence a companhia seguradora integrante do
grupo (Alianca Brasil), para responder a acdo de cobranca. Precedentes.

- Doenga preexistente. Inexisténcia de prova da ma-fé do segurado.

Recurso ndo conhecido.

Voto:

Disso tudo se conclui que o segurado ou o seu beneficidrio (que confiam na
aparéncia do negécio e na responsabilidade daguele com quem mais diretamente
contatou, e muitas vezes ndo tém condicOes de perceber, no complexo empresarial,
gual a entidade que realmente lhe deve o pagamento da indenizacdo a que tém
direito) podem dirigir a _acdo contra qualguer um dos participantes do negécio
securitario, guando ele surge envolvido com a atuacdo da entidade bancéria, lider do
grupo, que usa de suas instalacfes, de seus agentes, de suas empresas e das
oportunidades de negdcio gue a sua atividade principal lhe propicia, para celebrar
contratos de seguro. Assim é que tem sido admitida a legitimidade passiva da
empresa lider, da que atua como estipulante e da sua corretora de seguros. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2002) (grifo nosso)

E possivel identificar, também, casos em que a Teoria da Aparéncia foi evocada para
fundamentar a atribuicdo de responsabilidade a sociedade brasileira pertencente a grupo

transnacional por obrigacdo contraida por sua controladora americana.

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

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

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

3. Recurso especial ndo conhecido.

Voto

(...)

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

(...) (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009) (grifo nosso)

Posto isso, serdo estudados doravante os delineamentos e requisitos de aplicabilidade
de cada um dos remédios juridicos frequentemente utilizados pelo STJ para fins de
transposicdo da autonomia juridica das sociedades do grupo, verificando a sua adequagéo
como forma de atribuicéo de responsabilidade intragrupal.



4.2 Teoria da Desconsideracao da personalidade juridica.

A desconsideracdo da personalidade juridica implica na “suspensdo temporaria da

personificacdo, em determinado caso concreto, atribuindo-se aos seus sOcios ou

administradores as relacfes que inicialmente seriam imputadas as pessoas juridicas”
(MUNHOZ, 2004, p. 25).
Conforme sistematizado por Calixto Salomio (COMPARATO; SALOMAO FILHO,

2014, p. 390-395), a desconsideracdo da personalidade juridica foi desenvolvida, inicialmente,

com base em duas teorias:

(i)

(ii)

Teoria Unitarista (sistematizada pelo alemdo R. Serick na segunda metade da
década de 50): Esta teoria utiliza-se do esquema regra-excecdo. Parte do
conceito unitario de pessoa juridica para identificar as hipoteses de
desconsideracgéo. Tal teoria se divide em dois subgrupos: O primeiro utiliza-se
de critérios objetivos para a desconsideragdo, como a utilizacdo contraria aos
estatutos, a funcdo ou ao objetivo da pessoa juridica. O segundo subgrupo
justifica a desconsideracdo identificando o elemento intencional da utilizacdo
fraudulenta da forma societaria. Ou seja, na incidéncia de abuso, sera possivel
se atribuir responsabilidade a sujeito diferente do devedor.

Teoria dos centros de imputacdo (sistematizada por Miller-Freienfels): Para
tal teoria a desconsideracdo ndo ocorre apenas em situacdes de fraude, mas
pode ocorrer sempre que ndo for conveniente levar em conta a personalidade
juridica a luz da importancia e do objetivo da norma aplicavel. Ou seja, as
pessoas juridicas teriam tratamento diferenciado de acordo com a funcgéo

econbmica que desempenha.

O mesmo autor esclarece que, no Brasil, os juristas Rubens Requido, Fabio

Comparato e J. Lamartine Oliveira foram pioneiros no tratamento do tema desconsideracao da

personalidade juridica, sendo possivel apontar as seguintes caracteristicas principais na

doutrina de cada um deles:

(i)

Rubens Requido: Para Requi&o, tal como previsto na teoria unitarista de Serick,

ha hipdtese de desconsideracdo da personalidade juridica em todos os casos em



que a separacdo patrimonial é utilizada com abuso de direito ou para praticar
fraude a lei (teoria subjetiva);

(i) Fabio Comparato: Para Comparato, o elemento central da desconsidera¢do nédo
estaria na fraude, mas sim no desvio de func¢éo. Dessa forma, considerando que
a criacdo de um centro de interesse autbnomo é a funcdo principal da pessoa
juridica, haveria desconsideracdo toda vez que se observasse a confusdo
patrimonial entre a sociedade e os scios (teoria objetiva®).

(iii) J. Lamartine Oliveira: Para Lamartine, a desconsideragcdo deve ocorrer nos
casos de disfungdo da personalidade juridica, ou seja, nos casos em que nao se
respeitar a pessoa juridica como um centro autbnomo de poder, ocorrendo a
confusdo patrimonial. Utiliza-se da primeira consequéncia pluralista da teoria
de Muller-Freienfels para ressaltar a necessidade de tratamento diferenciado
das diversas pessoas juridicas. Aponta como casos especiais as sociedades

unipessoais e 0s grupos de sociedades (teoria objetiva).

Com relacdo a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
destacam-se, ainda, duas teorias: (i) Desconsideracdo Atributiva — refere-se as hipoteses legais
em que as caracteristicas pessoais, comportamentos, conhecimentos e até as proibicdes
impostas aos soOcios sdo atribuidos ou estendidos a sociedade, por lei, para fins de
configuracdo do tipo; e (ii) Desconsideracao para fins de responsabilidade — ocorre nos casos
em que a confusdo de esferas, subcapitalizacdo e abuso de forma séo utilizados para fins de
desconsideracéo.

A técnica da desconsideracdo da personalidade juridica foi positivada no sistema
juridico brasileiro inicialmente por ramos especificos do direito, como o direito do
consumidor (1990)° e o direito ambiental (1998)’, e, posteriormente, de forma geral pelo

artigo 50 do CC/02, o qual assumiu a seguinte redacao:

> Conforme ensina Eduardo Munhoz (2004), a teoria objetiva adota uma perspectiva funcional do instituto da
pessoa juridica, reconhecendo a viabilidade da desconsideracdo ndo apenas nas hipdteses de fraude ou de abuso
de direito individual, mas também no caso de desvio de funcao.

® O artigo 28, §5° do Codigo de Defesa do Consumidor prevé que “também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores”. (BRASIL, 1990)

" O art. 4° da Lei 6.605/98, que dispde sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias, prevé que “podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente”. (BRASIL, 1998)



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 lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigaces sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica. (BRASIL, 2002)

Conforme pondera Calixto Salom3o (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014, p.
410-413), o art. 50 CC/02 explicitou qual o método que deve ser utilizado pelo operador do
direito na desconsideracdo da personalidade juridica.

Para o autor, o artigo impde como método, inicialmente, a responsabilizacdo do real
beneficiario do ato, seja ele o seu controlador ou ndo. Na desconsideracéo, portanto, 0 s6cio
responde por divida propria, motivo pelo qual ndo lhe é assegurado qualquer direito de
regresso.

Impbe, também, que a desconsideracdo busque o seu fundamento na atividade
societaria e ndo em um ato especifico. O ato especifico apenas podera provocar a
desconsideracdo, caso exija para sua consecucdo a organizagao societaria, caso contrario,
estar-se-a diante de hip6tese de responsabilizacéo civil e ndo desconsideracéo. E o que ocorre,
por exemplo, com o ato simulado, o qual deve ser resolvido de acordo com as normas
civilistas, eis que atinentes as relacbes externas da sociedade.

Fabio Comparato e Calixto Salomdo (2014) acrescentam que a desconsideracdo da
personalidade juridica implica na suspensdo da autonomia patrimonial da sociedade apenas de
forma momentanea e especifica, exclusivamente para o caso que a motivou. A autonomia
patrimonial fica preservada com relacdo a todas as outras relagdes mantidas pela sociedade.
Ndo h& que se falar, portanto, em despersonificacdo da sociedade, sendo os efeitos da

sentenca que autoriza a desconsideracéo inter partes.

Importa, no entanto, distinguir entre despersonalizacdo e desconsideracdo (relativa)
da personalidade juridica. Na primeira a pessoa coletiva desaparece como sujeito
autbnomo, em razdo da falta original ou superveniente das suas condigcdes de
existéncia, como, por exemplo, a inviabilidade do contrato social ou a dissolugéo da
sociedade. Na segunda, subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa
coletiva, distinta da pessoa de seus sécios ou componentes; mas essa distingdo é
afastada, provisoriamente e tdo sdo, para o caso concreto. (COMPARATO;
SALOMAO FILHO, 2014, p. 307)

Os autores observam, ainda, que a lei civil brasileira adotou a teoria objetiva da
desconsideracdo, tendo ressaltado como parametro para sua aplicacdo a disfuncdo da pessoa
juridica como centro de decisdes autbnomo, independente da comprovacéo de ato fraudulento.

Eduardo Munhoz (2004), no mesmo sentido, ressalta que, pelo menos no que tange ao direito



societario, a desconsideracdo da personalidade juridica deve ocorrer nos casos em que a

responsabilidade limitada atribuida por lei deixa de cumprir a sua funcéo socioecondmica.

4.2.1 Desconsideracao da personalidade juridica e os grupos de sociedades

Diante dos contornos da técnica desconsiderante € possivel identificar na doutrina 3
linhas de pensamento quanto a sua aplicabilidade aos grupos de sociedades: (i) autores que
defendem ser a desconsideracdo da personalidade juridica o remédio ideal para solucdo de
litigios envolvendo responsabilidade intragrupal; (ii) autores que apenas admitem o instituto
da desconsideracdo como técnica para corrigir as distorcdes verificadas no fendbmeno grupal
em certas circunstancias e observados os seus requisitos gerais de aplicacdo; (iii) autores que
entendem que a desconsideracdo é técnica absolutamente inadequada para tal fim, capaz de
provocar distorcdes graves no fendmeno grupal tendente até mesmo a elimina-lo do mundo
juridico.

Suzy Koury (2003) se alinha a primeira linha de pensamento. Para a autora, embora a
desconsideragdo deva ser aplicada apenas excepcionalmente, ela € a forma mais adequada
para se resolver os problemas decorrentes do choque entre a nogdo de controle e de
personalidade juridica. Acredita que a formacdo de grupos foge aos casos previstos pelo
legislador por ocasido da criacdo da personalidade juridica devendo ser desconsiderada pelos
juizes todas as vezes que se verificar que a forma estd ameagando interesses supremos, como

os direitos fundamentais.

Portanto, nos caos em que a aplicacdo do regime da personificagdo societaria desvie
a sociedade da finalidade que o ordenamento juridico vise a alcancar por seu
intermédio; nos caos em que tal aplica¢do conduza a situagdes de injusto prejuizo ao
Estado ou a coletividade nele organizada; e, ainda quando a sua aplica¢do produza
efeitos contrérios aos valores que inspiram o ordenamento juridico, poder-se-&
subestimar os efeitos da personalidade juridica, utilizando-se, assim, a Disregard
Doctrine. (KOURY, 2003, p. 79)

A autora defende, ainda, que a desconsideragdo pode ocorrer em duas situagoes: (i)
de maneira indireta, como meio de evitar simulaces e fraudes e (ii) de maneira direta, que € 0
gue ocorre no caso de responsabilizacdo conjunta dos grupos de empresa. Para Suzy Koury,
portanto, a simples identificagdo de interesse comum entre as sociedades do grupo seria
fundamento capaz de atrair a desconsideragé@o da personalidade.

J. Lamartine Oliveira (1979), por sua vez, adota posi¢cdo menos radical, defendendo a

adequacao da técnica da desconsideracdo da personalidade juridica nos grupos de sociedades



apenas em alguns casos e observados certos critérios. O autor ressalta que a desconsideracado
nos grupos de sociedades apenas é cabivel nos casos em que se observa a aplicacdo do
principio da subsidiariedade. Ou seja, nos casos em que a sociedade controladora é acionada
de forma subsidiaria para cumprir obrigacdo atribuida a controlada. Nestes casos, a
controladora estd arcando com divida alheia. Para as hip6teses em que o ato é imputado a
propria controladora (responsabilizacéo civil, simulacdo, aparéncia, etc.), ndo ha que se falar

em desconsideracdo, sendo imprépria a utilizacao da técnica.

Para que se possa falar de verdadeira técnica desconsiderante, em tema de
responsabilidade, sera necessdria a presenca do principio da subsidiariedade,
explicado a luz de uma concepcdo dualista de obrigacdo: responsabilidade
subsidiaria por divida alheia.

Né&o é o que ocorre nos casos de demonstragdo de incidéncia de teoria da aparéncia
ou do principio que veda o venire contra factum proprium: quem criou a aparéncia
ou se comportou contraditoriamente responde por ato proprio.

Desde logo, portanto, ndo podem ser entendidos como verdadeiros casos de
desconsideracéo todos aqueles casos de mera imputacdo de ato. Aqui, exatamente, é
que ganha relevo o caso de utilizagdo de uma pessoa juridica como mero
instrumento de alguém que sobre ela detenha poder de controle incontrastavel, seja
s6cio majoritario ou soberano, seja sociedade matriz ou dominante, nos grupos de
sociedades faticos ou formalizados. (OLIVEIRA, 1979, p. 610-611)

O autor aponta, ainda, que € indispensavel que se comprove nos autos que houve
inobservancia, no caso concreto, do principio da autonomia patrimonial, sendo indiferente,
contudo, a existéncia de comportamento censuravel, eis que aplicavel a teoria objetiva da

desconsideragé&o.

Nesse particular, sdo especialmente importantes os casos da denominada mistura de
negocios e patriménios. Ndo nos convencem as tendéncias subjetivistas dos que, em
tais casos, s6 admitem a responsabilizacdo do “homem atrds” da pessoa juridica
quando a tal mistura se somem consideracfes como a de aparéncia ou a de
comportamento contraditorio — venire contra factum proprium — que exigem maior
comprovacdo de comportamento censuravel. E que, nos casos de sociedades
unipessoais em sentido amplo ou de sociedades integradas em grupo de sociedades,
a absoluta separagdo entre esferas de bens e negdcios entre sociedades e s6cio
(mesmo quando esse socio seja outra sociedade) é condicdo imprescindivel para que
se mantenha o rigido respeito do art. 20 do Codigo Civil. Se essa separagdo nao é
escrupulasamente mantida, podera haver caso de imputacéo de ato ao controlador da
sociedade — para fins de responsabilidade civil — ou mesmo (ai em auténtica técnica
desconsiderante) de mera imputacdo de responsabilidade por divida alheia, sendo a
divida da sociedade e a responsabilidade (subsidiaria) do controlador. (OLIVEIRA,
1979, p. 610-611)

J. Lamartine Oliveira (1979) entende, portanto, que a mera constatacdo do elemento
controle no grupo néo é suficiente para provocar a desconsideracdo da personalidade juridica

das sociedades-membros, eis que isto implicaria em por em ddvida o proprio sistema



legislativo brasileiro em matéria de grupo que optou por prever que “a criagdo do grupo de
sociedades ndo afeta o0 quadro das pessoas juridicas, ja que nem extingue a personalidade das
sociedades que se integram no grupo, nem faz surgir a do préprio grupo”. (OLIVEIRA, 1979,
p. 594-595)

Eduardo Munhoz (2004), a seu turno, acredita que é equivocada a utilizacdo da
técnica da desconsideracdo da personalidade juridica a fim de solucionar os problemas
decorrentes da legislacdo societaria que optou por conservar a autonomia juridica das
sociedades membros do grupo.

Isso porque, se a desconsideracdo da personalidade juridica se presta para corrigir
desvios temporarios e episodicos, a perda da autonomia nos grupos € permanente e constante.
Seria 0 caso, portanto, de se modificar a propria disciplina juridica dos grupos a fim de
adapta-la a sua realidade econémica e ndo prosseguir utilizando o remédio como forma de

transpor a regra.

4.2.2 Inadequacdo da técnica desconsiderante para atribuicdo de responsabilidade

intragrupal.

Por tudo o que sobressaiu deste estudo, entende-se que a razdo esta com Eduardo
Munhoz (2004) quando alerta que a questdo da responsabilidade intragrupal é um problema
que decorre da inadequacdo da norma vigente a realidade econdémica dos grupos, ndo podendo
ser corrigido casuisticamente através de técnicas apenas aplicaveis em casos excepcionais.

E certo que uma certa confusdo patrimonial é inerente a todos os grupos. Alias, é
justamente esta racionalizacdo administrativa que permite diminuir o custo de producédo e
otimizar os lucros, razdo pela qual o agrupamento empresarial é tendéncia em todo o mundo.
Dessa forma, se a confusdo patrimonial é entendida como causa para aplicacdo da
desconsideracédo da personalidade juridica nas sociedades isoladas, 0 mesmo ndo pode ocorrer
de forma automatica nos grupos de sociedades. Neste sentido, cite-se a licdo de Fabio

Comparato e Saloméo Filho (2014):

A confusdo patrimonial, em maior ou menor grau, € inerente a todo grupo
econdmico. O interesse individual de uma sociedade é sempre subordinado ao
interesse geral do complexo de empresas agrupadas. Com isto, sdo praticamente
inevitaveis as transferéncias de ativo de uma sociedade a outra, ou uma distribuicéo
proporcional de custos e prejuizos entre todas elas.



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, e, em consequéncia, 0s interesses, tanto
dos ndo controladores quando dos terceiros credores ficam ao desamparo.
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014, p. 429)

O fato é que, face ao abismo existente entre norma e realidade, o judiciario brasileiro
tem reduzido a complexa matéria dos grupos de sociedades ao mero questionamento de, no
caso particular, em que ponto a subsidiaria manteve a sua autonomia. As decisdes judiciais
gue evocam a desconsideracdo da personalidade juridica sdo quase sempre amparadas numa
série de metaforas que nada definem, além de ndo serem raros os casos em que situacGes
idénticas foram decididas com solugdes diversas, criando uma inseguranca juridica
insustentavel.

E ainda mais danosa a aplicacdo da técnica desconsiderante nos casos que envolvem
a faléncia. O STJ tem desconsiderado a personalidade juridica da sociedade falida ndo apenas
para atingir o patriménio das demais sociedades pertencentes ao grupo em virtude da prética
de atos que importem no desvio patrimonial da sociedade em estado pré-falimentar, mas para,
além disso, estender os efeitos da faléncia a estas sociedades.

O jurista Jorge Lobo (2009a) esclarece que o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, quando bem aplicado, apenas impde a completa e total reparacdo dos
danos provocados ao patrimdnio de terceiros, punindo o sécio ou acionista que usou,
fraudulentamente, a sociedade controlada em prejuizo de terceiros. Dai que, a rigor, eventual
desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade falida ndo deve implicar na extensdo
da faléncia aos seus socios, mas apenas no dever destes em adimplir determinada obrigacao
contraida pela pessoa juridica. O autor relata, no entanto, que na pratica o estabelecimento é
lacrado, as atividades paralisadas, os bens e direitos arrecadados, custodiados e avaliados, 0s
administradores sdo imediatamente afastados da direcdo da sociedade, perdendo o direito de
gerir 0s bens sociais e deles dispor e as dividas da sociedade vencem antecipadamente.

Fabio Comparato e Calixto Salomdo (2014) acrescentam que a técnica da
desconsideracdo da personalidade juridica na faléncia é inadequada por motivos teleologicos,
eis que a desconsideracdo destina-se justamente a assegurar a continuidade da atividade
empresarial, 0 que é antagbnico ao proprio conceito de faléncia, sendo equivocada a extensao
dos efeitos da faléncia as demais sociedades pertencentes ao grupo através da desconsideracdo

da personalidade juridica, provocando a sua verdadeira “quebra”.



Observa-se, por derradeiro, que a atribuicdo de responsabilidade intragrupal por meio
da desconsideracédo da personalidade juridica decorre frequentemente de um senso de justica
particular dos julgadores, sem qualquer critério objetivo, nos casos em que consideram
inaceitdvel a aplicacdo rigida dos principios da autonomia da pessoa juridica e da
responsabilidade limitada do sécio. Para tanto se valem de conceitos vagos (mero
instrumento, simulacdo, sociedade de fachada, etc.) para expor de forma velada os
sentimentos particulares quanto ao dogma da limitacdo da responsabilidade no ambito dos
grupos de sociedades, sendo impossivel prever com qualquer grau de seguranca em quais
ocasides o Tribunal ird atribuir responsabilidade a sociedade controladora por atos praticados
pelas subsidiarias e vice-versa.

Permanece, portanto, indefinido o critério utilizado pelo STJ para aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica nos grupos de sociedades e consequente atribuicao
da responsabilidade intragrupal.

4.3 Teoria da aparéncia.

Conforme licdo de Vitor Kiimpel (2007), s6 se cabe falar de aparéncia juridica nas
hipoteses em que 0 negdcio juridico que se exterioriza ndo é coincidente, prima facie, com a
realidade (p. 54).

J. Lamartine Oliveira (1979), por sua vez, explica que sendo aplicavel a teoria da
aparéncia ndo ha que se falar em subsidiariedade por ato praticado por terceiro. Neste caso,

guem criou a aparéncia responde por ato proprio.

Nos casos de demonstracdo de incidéncia da teoria da aparéncia ou do principio que
veda o venire contra factum proprium (inclusive quando essa invocagdo incida em
casos de mistura de negdcios e patrim6nios), ndo ha por que invocar o principio da
subsidiariedade: quem criou a aparéncia ou se comportou contraditoriamente
responde por ato proprio. (OLIVEIRA, 1979, p. 611)

Em casos de responsabilidade intragrupal a aplicacdo da teoria da aparéncia tem
lugar, portanto, quando a sociedade se mostra ao terceiro de boa-fé como parte, mas a
formalizacdo do negocio se da com outra sociedade do grupo. Neste caso, a sociedade
controladora que aparentemente era parte do negocio juridico, pode ser acionada para
cumprimento da obrigacéo ou indenizagéo de eventuais danos advindos da operagéo.



Entende-se, portanto, que a jurisprudéncia do STJ tem aplicado corretamente a teoria
da aparéncia nos casos em que as instalacées do banco lider do conglomerado financeiro é
utilizada por pessoa juridica diversa, mas integrante do mesmo grupo, para celebrar contratos
diretamente com o consumidor.

Nem todos os litigios que envolvem a responsabilidade intragrupal, contudo, podem
ser solucionados por meio da aplicacdo da Teoria da Aparéncia, eis que em boa parte dos
casos a sociedade-membro j& se mostra para a comunidade como sociedade autbnoma, parte
de um grupo, ndo gerando qualquer equivoco ao terceiro contratante.

E possivel identificar na jurisprudéncia do STJ, no entanto, casos em que, inobstante
os julgadores tenham evocado a teoria da aparéncia para atribuicdo de responsabilidade
intragrupal, os critérios de aplicabilidade e consequéncias juridicas do instituto ndo foram
corretamente observados. O Recurso Especial n°® 1021987, cuja ementa foi colacionada no
item 4.1 acima, é exemplo desta distorcao.

No caso, 0 demandante pretendia atribuir a “Yahoo! Brasil” (sociedade controlada
brasileira) a responsabilidade pelos danos sofridos em virtude da utilizacdo de servicos
disponibilizados pela “Yahoo! Inc.” (controladora americana). Na solugdo do litigio, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (6rgdo julgador de segunda instancia) havia
evocado o art. 28, §2° do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) como fundamento legal
para aplicacdo da teoria da aparéncia, o que foi confirmado pelo STJ. Vale lembrar que o
referido dispositivo consumerista estabelece que “as sociedades integrantes dos grupos
societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacGes
decorrentes deste codigo”. Houve, no entanto, notoria confusao no acordao entre o instituto da
subsidiariedade previsto pelo CDC e a Teoria da Aparéncia. Explica-se:

Ao fundamentar a decisdo no art. 28, 82° do CDC, os julgadores reconheceram a
“Yahoo! Inc.” (controladora americana) como real responsavel pelo dano, sendo a “Yahoo!
Brasil” (controlada brasileira) responsavel apenas de forma residual (subsidiaria), em virtude
do inadimplemento da primeira, por expressa previsdo legal. A contrario sensu, reconhecendo
ser hipotese de aplicacdo da teoria da aparéncia, os julgadores apontam a “Yahoo! Brasil”
(controlada brasileira) como real responsavel pelo dano, por ter criado no consumidor a iluséo
de estar com ela contratando. De fato, como ensinou J. Lamartine Oliveira (1979) “quem
criou a aparéncia ou se comportou contraditoriamente responde por ato proprio” (p. 611).

Dai que, ao utilizar o CDC como fundamento legal para a aplicacdo da teoria da

aparéncia, o STJ demonstrou ndo estar atento aos delineamentos e consequéncias juridicas do



instituto, tendo se contradito ao reconhecer, num mesmo julgado, ora a controladora
americana, ora a controlada brasileira, como real responsavel pelo dano.

Observe, ainda, que a aplicagdo do art. 28, §2° do CDC ou da teoria da aparéncia,
influi diretamente na regularidade da formac&o da relacdo processual. No primeiro caso, a
controladora americana, como real responsavel pelo dano, deveria constar necessariamente do
polo passivo da demanda e a controlada brasileira apenas seria acionada a cumprir com a
obrigacdo, caso a primeira viesse a tornar-se inadimplente. Entendendo-se por aplicavel a
teoria da aparéncia, no entanto, a controlada brasileira era parte legitima para responder o
processo, sendo mesmo dispensavel a presenca da controladora americana no polo passivo da
demanda.

O que salta aos olhos, portanto, é que diante da incompeténcia da justica brasileira
para julgar a empresa americana por ato praticado em territorio estrangeiro (inteligéncia do
art. 88 do CPC), a solugéo foi evocar a teoria da aparéncia para fins de considerar a “Yahoo!
Brasil” como devedora principal, parte legitima para figurar no polo passivo do processo. Os
julgadores deixaram de observar, contudo, que o art. 28, 82° do CDC ndo se presta como
fundamento legal para a teoria da aparéncia.

Outro ponto que deve ser observado é que a aplicacdo da teoria da aparéncia apenas
pode ser evocada pelo consumidor que de boa-fé acreditou estar contratando com determinada
empresa quando, na verdade, a relacdo juridica se estabeleceu com outra. No caso em tela, a
autora requer indenizagdo por danos morais por ter tido a sua imagem exposta indevidamente

em anuncio veiculado pelo site http://geocities.com/lidysantana/, o qual foi criado por uma

terceira pessoa utilizando-se de um servigo oferecido pela “Yahoo! Inc.”. Ou seja, a relacdo
contratual se estabeleceu entre o terceiro criador do site e a “Yahoo! Inc.”. Neste sentido, se
alguém foi ludibriado pela aparéncia, tendo se utilizado dos servigos da controladora
americana pensando estar celebrando negdcio juridico com a controlada brasileira, este
alguém foi o terceiro responsavel pela criacdo do site e ndo a demandante que teve a sua
imagem exibida de forma impropria. Dai que, de qualquer forma, a teoria da aparéncia ndo se

aplicava ao caso em tela.

4.4 Teoria da simulagéo.



Fabio Comparato e Calixto Salomdo (2014) ensinam que a simulagdo consiste
basicamente na discrepéancia entre a vontade declarada e a vontade real das partes na tentativa
de esconder de terceiros o fim real e pratico por elas visado. E classificada pela doutrina como
vicio de vontade e ndo como um vicio de consentimento. A legislagdo previu ser a simulagdo
caso de nulidade, vicio este que, no entendimento dos autores, ndo poderd ser alegado pelas
partes, mas apenas por terceiros®.

Os autores ressaltam que é inadequada a utilizacdo da teoria dos atos simulados ou
dos negocios indiretos no campo societario, haja vista que apenas se € possivel declarar a
nulidade de um ato especifico, mas nunca de uma atividade (serie de atos encadeados e
ordenados a um fim). “Por isso fala-se na doutrina brasileira normalmente de atividade
irregular e ndo de atividade nula” (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014, p. 384).

Ressaltam, ainda, que para a doutrina italiana moderna, a utilizagdo da teoria dos atos
implicaria em eliminar a sociedade do mundo juridico, 0 que vai de encontro a propria ideia
de preservacdo da empresa. A pessoa juridica, no caso sociedade controlada, uma vez criada
(registrada) existe e é valida, ndo significando que ela é simulada por ter sido utilizada para
consecucdo de fins incompativeis com o ordenamento.

Assim, diferentemente da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica e da
Teoria da Aparéncia gque, observados certos critérios, podem ser utilizadas como fundamento
para atribuicdo de responsabilidade intragrupal, a Teoria da Simulacdo mostra-se de todo

inadequada.

45 Fraude contra credores

A fraude contra credores é instituto de direito material regulado no ordenamento
juridico brasileiro pelos artigos 158 a 165 do CC/02.

Art. 158. Os negoécios de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida, se 0s
praticar o devedor ja insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o
ignore, poderdo ser anulados pelos credores quirografarios, como lesivos dos seus
direitos.

81° Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente.

® Existe divergéncia quanto & interpretacdo do art. 167 do Cédigo Civil que prevé ser nulo o negdcio juridico
simulado. Calixto Salomédo Filho (2014) entende que tal artigo tem os mesmos efeitos praticos que o art. 104 do
Cadigo Civil de 1916, ou seja, que a simulagdo ndo é invocavel entre os contraentes.



82° S os credores que ja o eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulacéo
deles. (BRASIL, 2002)

A anulacdo do negocio decorrente da fraude contra credores verifica-se aplicavel
apenas nos casos em que o devedor originario encontra-se em estado de insolvéncia ou na
iminéncia de sé-lo, e se desfaz do seu patrimonio antes que os credores tenham ajuizado acéo
de cobranca de seus créditos, a fim de frustrar a execucdo. A pratica tem por objetivo
prejudicar credores especificos e tem por pressupostos o dano ocasionado e a fraude.

Ocorre que a organizacdo da atividade empresarial em grupo ndo pode ser
considerada, a priori, fraudulenta, eis que legitimada pelo direito brasileiro. A organizagéo
em grupo justifica-se, ainda, como forma de se alcancar uma melhor eficiéncia administrativa
e econbmica, ndo podendo, em situagcdes normais, ser acusada de destinar-se unicamente a
frustrar a execucdo de um crédito especifico.

N&o se verifica, ainda, na maior parte dos casos, a diminui¢cdo do patriménio da
subsidiaria. E mesmo que houvesse diminui¢cdo de patriménio, seria necessario provar-se que
tal diminuicao foi empreendida com animo de prejudicar o credor, com intencdo fraudulenta.

Dessa forma, a atribuicdo de responsabilidade intragrupal através da aplicacdo da

fraude contra credores, é técnica que dificilmente reunira requisitos de aplicabilidade.

5 CONCLUSAO

Como visto, o regramento brasileiro em questdo de responsabilidade intragrupal esta
fortemente amparado no dogma da autonomia patrimonial, tendo optado por manter a
independéncia juridica das sociedades em relacdo ao grupo e ndo atribuindo qualquer
responsabilidade a controladora pelos débitos de suas subsidiarias e vice-versa. A Vvisdo
classica das sociedades pertencentes a grupo como entidades autdbnomas e independentes, no
entanto, se afasta tdo amplamente da sua realidade econémica que em muitas circunstancias
os tribunais reconhecem a responsabilidade intragrupal quando concluem que a legislacédo
vigente falha em implementar as politicas e objetivos de &reas especificas do direito
(falencial, consumerista, etc.).

Na tentativa de diminuir o abismo entre norma e realidade, o judiciario brasileiro, em
especial o STJ, tem se utilizado de remédios criados para o fenémeno do “controle

individual”, tais como a desconsideracdo da personalidade juridica, simulacdo, teoria da



aparéncia, fraude contra credores, etc., equiparando 0s grupos aos casos de “controle
abusivo”. Ignora-se, no entanto, o fato de que na maioria dos casos o exercicio do controle
pela sociedade-mde ndo corresponde a condutas fraudulentas motivadas na intencdo de
enganar, mas € apenas uma forma de negocio tipica desta nova configuragdo de organizagao
empresarial, necessaria para o funcionamento interno e modus operandi dos grupos.

Dessa forma, embora bastante instrutivas, as tentativas jurisprudenciais de se
identificar os critérios de imposicéo de responsabilidade intragrupal, longe de esclarecer tem
dissipado ainda mais a sua imprecisdo, sendo vagos e imprecisos. O proprio conceito de
confusdo patrimonial que é utilizado como principal critério para atribuicdo de
responsabilidade é por si s6 muito rudimentar, mesmo porque tem sido identificado com base
na demonstracdo de varios aspectos administrativos e organizacionais do grupo, cuja
importancia ndo foi previamente estabelecida, com aplicacdo de forma bastante casuistica.

O fato é que, questdes cruciais das quais depende toda a operabilidade prética e
seguranca juridica permanecem sem resposta: Qual é o peso que a qualificacdo do grupo
como uma unidade empresarial possui para propositos juridicos? Qual é o ponto nodal de uma
integracdo econémica que permite qualificar um grupo como um negdcio Unico exposto a um
tratamento juridico unitario e responsabilidade conjunta pelos atos praticados pelos membros
do grupo?

Por tudo o que sobressaiu deste estudo, entende-se, portanto, que a responsabilidade
intragrupal € um problema que decorre da inadequagcdo da norma vigente a realidade
econdmica dos grupos, ndo podendo ser corrigido casuisticamente através de técnicas apenas
aplicaveis em casos excepcionais.

Ademais, a analise dos julgados do STJ demonstrou que o problema de se desenvolver
jurisprudencialmente uma “nova regra” para a questdo da responsabilidade intragrupal é que
por diversas vezes a autonomia juridica conferida por lei as sociedades do grupo é
desconsiderada ou manipulada pelos julgadores para obtencdo do resultado que lhes parece
mais conveniente, sem observar os critérios de aplicabilidade e consequéncias juridicas

decorrentes dos remédios juridicos evocados como fundamento do decisum.
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