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Resumo

O presente capitulo objetiva verificar a incidéncia da solidariedade entre so-
ciedades empresdrias integrantes de um grupo societdrio, de forma a com-
provar a hipotese de que na auséncia de regulamentacao legislativa o princi-
pio da solidariedade deve servir de parametro para alcangar o adimplemen-
to de obrigagoes por parte das sociedades de um grupo societario, principal-
mente no tocante a sua responsabiliza¢ao por danos causados a terceiros. Por
meio do método dedutivo, estudar-se-ao os aspectos gerais da solidariedade
enquanto técnica hermenéutica da teoria geral das obrigagoes e do direito so-
cietdrio e concorrencial, para comprovar que sua incidéncia tem a fungao de
garantir a seguranga dos credores e terceiros em relagao as obrigagdes con-
traidas pelos devedores e, no caso especifico dos grupos societarios, o adim-

1 Mestranda do Programa de Pés-Graduagio em Direito Stricto Sensu- Mestrado, na Area
de Concentragao: Pensamento Juridico e Relagdes Sociais, linha de pesquisa Empresa e
Atividades Econdmicas, da Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Bolsista no Programa
de Formagao de Recursos Humanos da ANP (PRH/ANP). Advogada do BNDES. Membro
do grupo de pesquisa direito civil e empresarial da UER]. | 95
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plemento das obrigagoes pela sociedade que detém o comando decisério por
obrigacoes de sociedades integrantes desse grupo. Para comprovagao da hi-
potese aqui sustentada, serd necessaria a andlise do fenémeno do grupo so-
cietario nos diversos ramos do direito, inclusive no tocante ao marco legal.
Os principais dados foram coletados por meio da técnica de pesquisa biblio-
grifica e documental. O marco tedrico sdo os doutrinadores que entendem
positiva a unificagao do direito privado, principalmente no tocante aos direi-
tos das obrigagoes, bem como aqueles que buscam explorar uma visao estru-
turante do direito e nio meramente compensatoria, notadamente no direito
societdrio destaca-se Calixto Salomao Filho.

Palavras Chave: Grupo Societario. Responsabilidade Solidéria. Solidarie-
dade societdria e concorrencial.

Introducao

A ideia de solidariedade, enquanto valor social, ¢ bem resumida no brocar-
do “um por todos e todos por um”™ e na ordem juridica possui um conceito
amplissimo. Um aspecto que se destaca é a sua caracteriza¢do como prin-
cipio constitucional implicito da nossa constituigdo, como se extrai do art.
3 da CRFB’.

O termo solidariedade é derivado do latim solidarium, que vem de soli-
dum, soldum, significa aquilo que ¢ inteiro, compacto (NABAIS, 2005, p. 111),
sentido que influenciou a concepgao cldssica de obrigagao solidaria no direito
romano e também a aplica¢ao do conceito de solidariedade ao direito privado.

Na presente obra nao se deve confundir o principio fundamental da
solidariedade com a regra da solidariedade aplicvel ao direito privado.
Como regra, a solidariedade é entendida nesta obra como “vinculo que
une credores e devedores de uma mesma obrigagao soliddria, cada um de-
les com direito ou dever a totalidade da divida solidaria” (SANDOVAL,
2008, p. 404). No entanto, ndo negamos que ambas as técnicas hermenéuti-

2 Esseaxioma era o famoso brocardo dos trés mosqueteiros ( D’Artagnan, Athos, Porthos e
Aramis), personagens de um dos mais célebres livros de Alexandre Dumas, escritor francés
do século XIX.

3 Explicando esse artigo de forma a considerar a solidariedade como principio, vale trazer a
colagdo trecho da obra de SARMENTO (2006, p. 295): “Assim, ¢ possivel afirmar que quando a
Constituigdo estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica brasileira “construir
uma sociedade justa, livre e solidaria’, ela ndo estd apenas enunciando uma diretriz politica des-
vestida de qualquer eficdcia normativa. Pelo contrdrio, ela expressa um principio juridico, que,
apesar de sua abertura e indeterminagio semantica, é dotado de algum grau de eficicia imediata
e que pode atuar, no minimo, como vetor interpretativo da ordem juridica como um todo”.
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cas de aplicagdo do direito sdo influenciadas pelo valor social da solidarie-
dade, assim como que a regra de solidariedade do direito privado deve ter
como vetor interpretativo o principio da solidariedade.

No ordenamento juridico brasileiro, os grupos societdrios estao positiva-
mente regulamentos em poucos artigos, tais como os trazidos pela Lei de So-
ciedade Anénima (LSA) - Lei. N. 6404/1976. Nessa pesquisa entende-se, como
grupo societdrio um “conjunto de sociedades empresdrias, ainda que conser-
vando formalmente a sua autonomia juridica, subordina-se a diregio econd-
mica unitdria de uma sociedade controlada” (TASSE; MULLER, 2015, p. 2).

Apesar da omissdo normativa, os grupos societdrios, principalmente
os grupos de fato, sdo uma realidade no mundo globalizado. Como se sabe,
em um mundo dindmico e complexo para as relagdes juridicas, em que a
obrigacdo ndo é mais considerada estdtica, mas sim dinidmica, os desafios
para a solugdo dos conflitos e organizacao das relagdes sociais exige novos
conceitos e novas ferramentas.

Nesse capitulo, a solidariedade serd analisada como técnica de herme-
néutica de aplicagio do direito a incidir no tocante ao fenémeno dos grupos
de sociedades, seja como regra ou como principio, norma apta a garantir a
reorganizacio das estruturas econoémicas, principalmente no tocante a res-
ponsabilizagio por danos causados a terceiros, diminuindo a discrepincia
entre os padroes juridicos e a realidade do mundo globalizado que se impae.

Um exemplo de contradigdo latente e insuficiéncia normativa é o pa-
radoxo atual do direito societdrio, qual seja: apesar das relagdes juridicas
empresariais serem marcadas pela organizagio empresarial plurisocietaria,
a legislagao que visa organizar os diversos tipos societdrios e as formas ju-
ridicas para o exercicio da empresa pelas sociedades empresarias, funda-
menta-se no conceito estanque de autonomia societdria, patrimonial, inde-
pendéncia juridica e responsabilidade limitada da pessoa juridica, que na
prética, como serd analisado adiante, é insuficiente.

Nesse ponto, a incidéncia da solidariedade entre sociedades do mesmo
grupo societdrio caracteriza-se como ferramenta reorganizativa do direito,
como ocorre no direito concorrencial, em que a solidariedade incide para evi-
tar e solucionar casos de abuso do poder econdmico por grupos societdrios.

Para comprovarmos nossa hipdtese, nesse capitulo, tendo em vista
que tanto o direito societdrio como o concorrencial regulam relacdes juri-
dicas de direito privado, serd de fundamental importéincia analisar os as-
pectos da incidéncia da solidariedade no ambito da teoria geral das obri-
gagdes, principalmente com o objetivo de verificar a sua incidéncia como
exce¢do ao principio do concursu partes fiunt, que rege as obrigacdes com
pluralidade de sujeitos ou de objetos; por tratar-se o grupo societério de
instituigdo plurisocietaria de direito privado.
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Dessa forma, ao verificarmos os aspectos gerais contidos nas regras
trazidas no Codigo Civil, sera possivel observar a fungao estrutural da soli-
dariedade como fenémeno juridico aplicado as relagées juridicas de direi-
to privado com pluralidade de sujeitos, pois somente entendendo essa in-
cidéncia, captaremos a esséncia de sua aplicagdo ao fenémeno dos grupos
societdrios e os diversos interesses que envolve a aplicagao da norma.

Depois de verificada a disciplina legal da solidariedade na visao classi-
ca do direito privado, passaremos a analisar a sua incidéncia no que tange
aos grupos societarios, tanto no direito concorrencial como no societario,
estudando suas semelhangas e diferengas’, vez que esses ramos interligam-
-se pelo fato de tratarem do fendmeno da sociedade empresaria no exerci-
cio da atividade econdmica em concreto.

O método utilizado para comprovar a nossa hipétese sera o dedutivo.
A técnica de coleta de dados serd a documental, ao estudarmos a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica (ST]) e do Conselho de Administra-
¢do e Defesa da Concorréncia (CADE), bem como a pesquisa bibliografica,
principalmente no que se refere a doutrina de direito civil, no tocante a te-

oria geral das obrigagdes, societdrio e concorrencial.
1. Solidariedade como regra da teoria geral das obrigagoes e
principio aplicavel as relagoes juridicas de direito privado’

A solidariedade caracteriza-se, no que tange ao seu carater de regra a incidir
na teoria geral das obrigagoes, como “vinculo que une credores e devedores

4 Aincidéncia da solidariedade como regra no direito civil, cambidrio e societdrio foi objeto
de estudo por SANDOVAL (2008, p. 403-430). O autor divide a solidariedade entre esses
ramos do direito privado, utilizando como critérios diferenciadores, basicamente, o bene-
ficio de ordem e de divisdo, chegando a cinco classificacdes, quais sejam: (i) solidariedade
cambiaria incondicional; (ii) solidariedade cambiaria condicional; (iii) solidariedade civil;
(iv) solidariedade empresarial plena; (v) sociedade empresarial limitada e (vi) solidariedade
empresarial nula. Partindo dessa visao geral trazida pelo autor, o presente capitulo pretende
verificar aspectos gerais, principalmente no tocante a teoria geral das obrigacoes, e aplicar
a solidariedade, tendo por base esses aspectos gerais, ao fenémeno do grupo societério,
como ferramenta na solugio de conflitos nao solucionados integralmente pela legislagao,
notadamente o problema de responsabilizagio de empresas do mesmo grupo societério.

5 Adotaremos nesse capitulo as licdes de AVILA (2009) em seu livro Teoria dos Principios: da
definigdo a aplicagio dos principios juridicos, em que o autor categoriza as normas juridicas as
dividindo em trés espécies normativas: (i) regras; (ii) principios e (iii) postulados. Observa-se
que o referido autor também sustenta que uma mesma norma pode ter, na sua interpretagao
e aplicagdo em concreto, dimensao imediatamente comportamental (fun¢do primordial da
regra), dimensao finalistica (prépria dos principios) e, ainda, dimensdo metddica (propria dos
postulados), ou seja: para o autor essas dissociagoes sio alternativas inclusivas, em virtude da
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de uma mesma obrigagio soliddria, cada um deles com direito ou dever a to-
talidade da divida soliddria” (SANDOVAL, 2008, p. 404). Desse modo, a soli-
dariedade apresenta-se como uma exce¢io ao principio concursu partes fiunt
que gere as obrigagdes complexas (obrigacdes com pluralidade de sujeitos).
Por esse principio o liame obrigacional se reparte em tantas relagdes auto-
nomas quantos forem os credores ou devedores (TEPEDINO, 2004, p. 545).
Como regra, a solidariedade fundou-se no principio com o mesmo
nome, ja que sua dimensiao comportamental em regular uma situagao de
fato tem uma finalidade. Ao verificar essa finalidade, podera ser captada
a esséncia da incidéncia da solidariedade nas relagdes juridicas de direito
privado como um todo, nesse caso extrair-se-a uma dimensio finalistica,
propria de principio, que servird de diretriz em caso de omissao legislativa.
Isso porque nessa obra é adotada a premissa de que o direito obrigacio-
nal ¢ o elo® que une as relagdes juridicas de direito privado. Embora nio seja
pacifica a questdo da unificagdo da teoria geral das obrigagoes civis e empre-
sariais entre os doutrinadores, nosso ordenamento juridico, ap6s a entrada
em vigéncia do atual Cédigo Civil, objetivou associar as relagdes juridicas
privadas para conferir a elas uma relativa uniformidade no espago e uma re-
lativa estabilidade no tempo’, para permitir a integragio de todo o sistema.
Busca-se, entdo, na presente obra, identificar os interesses envolvidos
na aplicagao de regras relacionadas a solidariedade dos diversos ramos do
direito privado, para que a estrutura juridica da norma possa ser compara-
da e aplicada, em outras situagdes, como no caso da regulacio dos conflitos

possibilidade de coexisténcia de espécies normativas no mesmo dispositivo. Nesse capitulo
sustentamos que a solidariedade prevista no cédigo civil, quando tratada na teoria geral das
obrigagdes como no préprio direito societirio, podem ser vistas tanto como regra, como
também podem caracterizar-se como principios, ao influenciarem a resolugio de dilemas na
matéria relacionada aos grupos societdrios, em que a legislagdo mostra-se omissa, principal-
mente no tocante a responsabiliza¢ao das sociedades integrantes de um grupo.

6 Como nos lembra FARIA e ROSENVALD (2012, p. 55), a pés-modernidade ¢ marcada
pela fragmentacio, em que o “cidaddo comum’, que para a presente obra seria a sociedade
empresdria, com interesses individuais e setoriais, exerce varios papeis sociais, para os quais
hd uma lei ou microssistema diferente regulando parcialmente o seu agir. Por isso, faz-se
necessario a criagio de elos para a coexisténcia do direito privado como um todo, além do
texto constitucional e de normas de direito internacional.

7 Destacando o aspecto de uniformidade vale trazer a colagio as licdes de Guilherme
Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 10), que assim dispde: no “segmento do direito da
concorréncia, atualmente regido pela Lei n. 8884/94, ha também alguns aspectos referentes
as obrigagdes - inclusive com prestagdes de nio fazer - que recebem toda a carga informativa
da teoria geral das obrigagdes. As relagoes juridicas que se constituem e se desenvolvem no
ramo do direito do trabalho, tratadas na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), com
base constitucional (art. 7 do texto de 1988), também constituem segmento especializado
das obrigagdes que, portanto, sdo informadas pela teoria geral”
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que envolvem os grupos societdrios, para a transformagéo da realidade ju-
ridica e econdmica a qual pretende regular®.

Visto o papel o qual pretendemos conferir a solidariedade nesse capi-
tulo, percebe-se que da definigao da obrigagao solidaria como regra, acima
citada, é possivel extrair aspectos gerais, evidenciados por DINIZ (2004),
quais sejam: (i) pluralidade de sujeitos, ativos ou passivos; (ii) multiplici-
dade de vinculos; (iii) unidade de prestagio; e (iv) coresponsabilidade dos
interessados.

Resta-nos, portanto, para transportar esses aspectos para a regulagao
normativa sobre grupos societdrios, verificar as razdes no ordenamento
para impor aos diversos sujeitos de uma relag¢ao corresponsabilidade pela
obriga¢do como um todo unitario, independentemente do seu vinculo in-
dividual, o que sera feito abaixo.

Como nos lembra TEPEDINO (2004, p. 543), o instituto da solida-
riedade, no tocante a teoria geral das obrigacoes, contém um objetivo co-
mum, unir os credores ou os devedores no mesmo fim; bem como possui
como caracteristica a manifesta¢do nas relagoes externas entre as partes, ja
que nas internas as prestagoes dividem-se entre os diversos coobrigados.
Dos elementos indicados, percebe-se, ainda, que a solidariedade pode ser
ativa, em que cada credor pode exigir o pagamento integral da prestagao
ou passiva, em que cada devedor é obrigado a pagar a prestagao objeto da
obrigagao solidria.

No tocante ao regramento legal da regra de solidariedade no direi-
to obrigacional, vale destacar que no Brasil ela nao se presume (art. 265 do
CC), tal qual estabelecido no ordenamento juridico francés (art. 1202 do
Code Civil). O ordenamento patrio afastou-se do modelo Alemao, em que
o art. 427 do Burgerliches Gesetzbuch expressamente estipula que presume-
-se a solidariedade, ao afirmar, em sintese, que se varios obrigaram-se, por
contrato, conjuntamente a uma obrigagdo divisivel, responderao, na duvi-
da, como devedores solidarios.

Para entendermos quais os interesses que a norma visa proteger, serd
importante estudar mais especificamente alguns aspectos da solidariedade
passiva, jd que esta é mais relevante para a solidariedade entre sociedades
empresdrias do mesmo grupo, objeto principal de estudo desse capitulo.

Essa espécie de obrigagdo soliddria caracteriza-se pelo fato de exis-
tir pluralidade de devedores e ao credor ser facultado demandar o cumpri-
mento da obrigagdo a qualquer deles. No ambito dos negécios juridicos,

8 Nota-se que SALOMAO FILHO (2015, p. 263) defende a existéncia de uma terceira
categoria de norma, ao lado das regras e dos principios, a qual denominou de “dispositivo
declaratorio”, que seriam exatamente esses interesses extraidos das regras e principios exis-
tentes, o que ele denomina de estrutura juridica.
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isto é quando a solidariedade é contratual, a obrigagdo solidaria ¢ utilizada
pelo credor como fator de garantia e seguranga ao adimplemento da obri-
gacao principal do negdcio juridico, um importante mitigador de risco nos
negocios juridicos de concessio de crédito, em que as institui¢des financei-
ras estabelecem, por exemplo, que os diversos fiadores se obrigam solida-
riamente pelo valor da divida do contrato’.

De outro lado, a solidariedade passiva legal, além de reforgar a posicao
do credor, como na contratual, visa ampliar as possibilidades de adimple-
mento da obrigagdo, como ocorre na responsabilidade por ato ilicito e como
se observa na legislagdo de protegao ao consumidor que, ao adotar a solida-
riedade dos fornecedores como regra, em todos os casos de responsabilidade
por fato e vicio do produto ou do servigo, buscou tornar mais efetiva a tutela
do consumidor (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2008, p. 553).

Dessa forma, podemos observar que a finalidade da incidéncia da
solidariedade na teoria geral das obrigagoes é possibilitar que diante de
uma obrigagdo unica principal, dois sujeitos que caracterizados como
credores ou devedores, exigirdao ou contra eles serd exigido o adimple-
mento total dessa obrigagdo; a consequéncia dessa forma de estruturagao
da relagdo juridica obrigacional é o refor¢o a seguranga juridica do cre-
dor; o aumento da probabilidade do adimplemento da obrigagdo princi-
pal; e a tutela mais efetiva de determinados sujeitos, esse tltimo aspecto
mais evidente na solidariedade legal.

Vistos a finalidade da regra de solidariedade e a sua fungao estrutural
dentre da relagdo juridica obrigacional, o que pretendemos adiante nesse
capitulo e afirmar a solidariedade como instrumento a permitir uma solu-
¢do adequada aos conflitos'’, nos casos de lacuna normativa ou de distor-

9 A titulo exemplificativo transcreveremos a Clausula Décima Oitava do Contrato de Financia-
mento de Abertura de Crédito n. 08.2.1033.1, formalizado por meio de escritura ptiblica, celebrado
entre o BNDES e a laco Agricola S/A, em que figuravam como fiadores os sécios majoritdrios
da referida sociedade, in verbis: “DECIMA OITAVA FIANCA - Alexandre Grendene Bartelle,
Alexandre G. Bartelle Participagdes S/A, André Santos Esteves, Tovar Eliezer Schmidt e Solano
Vladimir Schmidt, no preimbulo qualificados, aceitam o presente Contrato na qualidade de
fiadores e principais pagadores, renunciando expressamente aos beneficios dos artigos 366, 827
838 do Cédigo Civil, e responsabilizando-se, solidariamente, até final liquidagio deste Contrato,
pelo valor da divida dos Subcréditos “A’, “B", “D’, “E’, “F” e “G” e pelo fiel e exato cumprimento
de todas as obrigacdes assumidas, neste instrumento, pela BENEFICIARIA.

10 Utilizaremos como sinénimo de adequada na presente obra, a eficiéncia na visdo de
SEN (2010.), em que o autor sustenta a ideia de que a cldssica visdo de eficiéncia segundo
o Teorema Arrow-Debreu, de que a eficiéncia estaria no alcance da situagio em que a uti-
lidade (ou bem-estar) de qualquer pessoa ndo pode ser aumentada sem reduzir a utilidade
(ou bem-estar) de alguma outra pessoa, deveria ser substituida pela ideia de que a eficiéncia
deveria ser computada em virtude de liberdades individuais, e ndo da utilidade, e que a
liberdade de transagdes de mercado néo seria a Unica a ser necessaria para a promogao do
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goes na aplicagdo do direito, como ocorre no tocante a regulagao da res-
ponsabilizagdo das sociedades empresarias por ato de outras sociedades in-
tegrantes do mesmo grupo. No entanto, antes de comprovarmos nossa hi-
potese, serd necessario verificar como a regra de solidariedade incide nos
ramos de direito privado que tratam da sociedade empresaria no exercicio
da empresa, enquanto atividade econémica.

2. Solidariedade no Direito Societario no tocante aos socios
de sociedades empresarias

Adotaremos nesse topico, para diferenciar o tratamento legal entre a soli-
dariedade civil (teoria geral das obrigagdes) e a societdria, a classificagao
proposta por SANDOVAL (2008). Nesse primeiro momento nao investi-
garemos a questdo dos grupos societdrios, o que faremos no item seguin-
te. A solidariedade no direito societario, excluindo no momento os grupos
societdrios, incide para permitir que os sécios respondam pelas obrigagoes
contraidas pela sociedade empresaria.

A diferenciagdo entre a solidariedade societaria e a civil, bem como en-
tre as espécies de solidariedade societdria, estd intrinsecamente ligada a ques-
tao do instituto do beneficio de ordem, que autoriza um dos devedores, o s6-
cio, a exigir em primeiro lugar a execugdo dos bens da sociedade empresaria
(art. 1024 do CC), no caso da exigéncia do cumprimento da obrigagao pelo
credor. H4, como nos lembra SANDOVAL (2008. p. 422), “uma sequencia
pré-escolhida para satisfagdo do crédito”, o que é uma particularidade da in-
cidéncia da solidariedade no direito societdrio, a ser considerada no momen-
to da andlise da questdo no tocante aos grupos societdrios.

Entre as diversas espécies de solidariedade societdria previstas na lei
existem diferengas. No caso da Sociedade Anénima nio hé solidarieda-
de societdria, o acionista responde tdo somente pelo prego das agdes subs-
critas ou adquiridas (art. 1 da LSA), a regra de solidariedade s6 incidira
no caso de ato ilicito ou abusivo praticado pelo administrador (art. 158 da

desenvolvimento, pois a liberdade de mercado muitas vezes nao garantiria uma adequada
sensibilidade das opgdes disponiveis. Para o autor deve-se prestar atengio simultaneamente
na eficiéncia e na equidade, considerar os diferentes aspectos da avaliagio da justica social.
O autor com uma abordagem mais ampla e inclusiva do mercado, afirma que o desenvolvi-
mento s6 faz sentido se aumentar a liberdade das pessoas, caracteriza-se como um processo
de expansio das liberdades substantivas interligadas. Essas liberdades instrumentais seriam:
(i) a liberdade politica; (ii) as facilidades econdmicas; (iii) as oportunidades sociais; (iv) a
garantia de transparéncia; e (v) a seguranga protetora. Para entender melhor essa relagio
entre mercado e promogao do desenvolvimento social recomenda-se a leitura do Capitulo
5, “Mercados, Estado e Oportunidade Sociais™ (SEN; 2010, p. 150-192).
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LSA). Ja, do outro lado, estao as sociedades de responsabilidade ilimitada
(em nome coletivo e o sdcio comanditado na comandita simples), em que
os socios responderao pelas obrigagdes sociais de forma irrestrita (art. 1039
e art. 1045, ambos do CC).

No tocante a sociedade limitada, a questao mostra-se mais complexa,
porque a responsabilizagao do socio frente as obrigacdes da sociedade va-
riard conforme a situagdo fética apresentada em concreto. Em regra, como
na sociedade limitada cada s6cio somente de responsabiliza pelo valor de
suas quotas (primeira parte do art. 1052 do CC), inexistiria solidariedade,
tal qual na sociedade anénima.

Contudo, na parte final, o art. 1052 do CC faz uma importante ressal-
va, “todos [sécios] respondem solidariamente pela integralizagao do capi-
tal social”. Ressalta-se que essa responsabilizacao do sécio com a integrali-
zagdo do capital social sé ocorre perante terceiros, pois como visto um dos
aspetos gerais da solidariedade é apenas incidir no tocante ao aspecto ex-
terno da relagao juridica obrigacional.

Pela regra constante no Cddigo Civil, caso algum dos sdcios nao te-
nha integralizado o valor da sua quota no capital social, terceiro (diferente
da sociedade empresdria) podera exigir essa integralizagao de qualquer dos
sdcios, por isso existird solidariedade''. Observa-se, contudo, que o benefi-
cio de ordem serd obedecido.

Ainda no tocante a sociedade limitada, existe outra situagao que en-
sejard hipoteticamente a responsabilizagao soliddria do sdcio, qual seja, a
prevista no art. 1055, paragrafo primeiro do CC. Em caso de superavalia-
¢do de bens, existird a solidariedade entre todos os sécios, perante tercei-
ros, pela diferenca entre o valor estimado e o valor de mercado, com exce-
¢do do sécio que integrou a sociedade ap6s a superavaliagao.

Existem outras situagdes em que os cotistas responderao de forma so-
lidaria, essas previsoes estao espalhadas pela legislagdo esparsa. Nesse sen-
tido, vale transcrever as licoes de FAZZIO JUNIOR (2003, p. 198), no senti-
do de que incidird a solidariedade nas seguintes situagdes: (i) os socios que
decidirem contrariamente a lei ou ao contrato social responderao, solida-
ria e ilimitadamente, pelas obriga¢oes decorrentes dessa atuagao (art. 1080
do CC); (ii) no caso de desconsideragdo da personalidade juridica, o socio
que utilizar a separagdo patrimonial para fraudar credores responderi soli-
dariamente pela obrigacao que assumir a sociedade (art. 50 do CC); e (iii)
os socios responderio solidariamente em relagao aos débitos da divida ati-
va nos casos do art. 135 do CTN.

11 A sociedade empresaria somente podera exigir a integralizagio das cotas que cada um
dos sdcios subscreveu (art. 1004 do CC), nao existira solidariedade entre os socios perante
a sociedade empresdria.
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Percebe-se, portanto, que ainda que o direito societdrio trate de forma
diversa a incidéncia da solidariedade, se comparado as regras gerais de so-
lidariedade na teoria geral das obrigagdes, a finalidade e o objetivo da es-
truturagdo da relagdo juridica com a incidéncia da solidariedade sdo iguais
para ambos os ramos do direito, por objetivarem, em ultima instancia, ga-
rantir maior seguranga ao credor da sociedade empresaria; a tutela efetiva
de direitos e um refor¢o ao adimplemento obrigacional.

3. Solidariedade entre sociedades integrantes de um
Grupo Societario

Apos a andlise da incidéncia da solidariedade na teoria geral das obriga-
¢oes no direito societdrio, resta constatado que a finalidade e o objetivo da
estruturagao juridica de uma relagdo por meio da incidéncia da norma de
solidariedade € igual para esses dois ramos do direito. Partindo dessa pre-
missa, comprovaremos que a solidariedade, também no tocante a regula-
¢ao das relagdes juridicas entre as sociedades de um mesmo grupo societa-
rio, pode ser um importante instrumento na garantia dos credores, na tu-
tela efetiva de direitos e na probabilidade de adimplemento das obrigagdes.

Como a matéria estd melhor consolidada no direito concorrencial,
que também trabalha com fenémeno do exercicio da atividade economi-
ca em concreto pelas sociedades empresarias, tal como o direito societario,
analisaremos primeiramente a questdo no direito concorrencial, para de-
pois explora-la no societario.

3.1 Solidariedade entre sociedades empresdrias do mesmo
Grupo Societdrio no Direito Concorrencial

A Lein® 12.529/2011, em seu art. 33, traz expressamente a regra da solida-
riedade entre sociedades de um grupo societario, ao afirmar que “serdo so-
lidariamente responsdveis as empresas [sic] ou entidades integrantes de gru-
po econdémico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma delas praticar
infracdo a ordem econdémica”. Isso é a lei expressamente previu a regra da
solidariedade como forma de combater a infragdo a ordem econdmica.

Apesar da previsdo legal, também no direito concorrencial, como no
societario, a definigdo na pratica do que significa grupo societério de fato
ou de direito ¢ um ponto critico na responsabilizagao das sociedades que
compde o grupo societdrio. Por isso, para entender a esséncia da norma é
de suma relevancia a andlise do entendimento consolidado do CADE.
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No exercicio de suas atribui¢ées de 6rgéo regulador, o CADE emitiu a Re-
solugdo de n° 02/2012, alterada pela Resolugdo de n° 09/2014, que seu art. 4,
nos paragrafos primeiro e segundo, traz critérios de definicdo de grupo econo-
mico. No entanto, apesar da referida defini¢ao, esses critérios ndo vinculam a
institui¢do no caso concreto, que possui discricionariedade técnica para con-
siderar outros elementos na caracterizacido de um grupo. Assim, para verificar
os elementos essenciais considerados pelo direito concorrencial para caracte-
rizagio de um grupo, o ideal é analisar a jurisprudéncia do érgao regulador.

Como ponto inicial de andlise vale trazer a colagdo trecho do voto
de Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo no caso da Unimed Araquara (Re-
querimento n° 08700.005448/2010-14). O relator, depois de diferenciar os
conceitos de grupo econémico nos diversos ramos do direito, come¢a a
analisar os elementos em comum e conclui que os elementos principais
para defini¢do de conceito de um grupo econémico sio: “(i) personalida-
de prépria das sociedades participantes (direito societdrio, direito traba-
lhista e Organizagdo Industrial); e (ii) conexdo entre as sociedades par-
ticipantes (direito societdrio, direito trabalhista, direito do consumidor e
Organizagdo Industrial)” (RDA, 2012, v. 261, p. 331).

O primeiro elemento € bastante dbvio, pois diante da incerteza da in-
divisibilidade da sociedade é possivel considera-la como tinica, ndo se apli-
cando o conceito de grupo, que exige pluralidade de sujeitos. A parte que
gera uma controvérsia maior ¢ o que o relator denominou de “conexio en-
tre as sociedades participantes”.

Em seu voto, o relator afirma que para identificacdo dessa conexio é
necessaria a andlise de dois pontos fundamentais, quais sejam: (i) identifi-
car o ponto minimo de conexdo (como a conexao entre sociedades é esta-
belecida); e (ii) identificar o objeto da conexdo (para que a conexao entre
sociedades é estabelecida).

Para o relator o ponto minimo de conexio seria a presen¢a de uma
unidade deciséria central, existéncia de orientagdes gerais centrais. J4 o se-
gundo ponto, para o direito concorrencial, seria a estratégia anticompetiti-
va, isto é: para caracterizagdo de grupo entre sociedades empresdrias para
fins de incidéncia da regra de solidariedade no direito concorréncial, a uni-
dade deciséria central deve ter uma estratégia anticompetitiva.

Emoutrocaso,Laureatee Anhanguera(processon°08700.011105/2012-
51), o relator Ricardo Macho Ruiz entendeu que para caracterizagio do gru-
po era necessario a presenga de “influéncia relevante’, a “unido de centros
decisdrios em dreas estratégicas que levem a uma coordenagdo ou compor-
tamento cooperativo, mesmo quando um dos acionistas tem participagdo
minoritaria” (CADE, 2013), que, como se extrai do seguinte trecho de seu
voto, pode ocorrer por diversas formas.
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Nesse sentido, a influéncia relevante pode se expressar em uma va-
riedade de formas: (i) a possibilidade do acionista eleger mem-
bros do conselho de administragdo e diretoria, (ii) o controle de
participagdo minoritaria com a dispersiao das agdes, (iii) o exer-
cicio de influéncia nas assembleias gerais, (iv) acordos de acio-
nistas, (v) a existéncia de algum vinculo contratual capaz de in-
fluir na estratégia empresarial (controle externo) e (iv) as pre-
visdes estatutdrias que atribuem valor desproporcional a par-
ticipagoes (exemplo: poder de veto em temas especificos). [...]
O Conselheiro Pfeiffer, também em voto-vista no caso Ideais-
Net e Flynet (AC 08012.010293/2004-48), pondera que o direi-
to concorréncia deve se preocupar com todos aqueles que de algu-
ma forma possam implicar na eliminagao da concorréncia. Cita,
entdo, o Regulamento n° 139/2004 do Conselho da Comissdo Eu-
ropeia que avalia que contratos entre as partes podem conferir in-
fluéncia relevante a uma delas ou a ambas e afetar a concorrén-
cia, por exemplo, em direitos de propriedade ou de uso de frui-
¢do sobre a totalidade ou parte dos ativos de uma empresa, além
da possibilidade de deliberar ou decidir em drgdos da empresa.
[ - : : ]
Uma das questdes importantes sobre influéncia relevante esta rela-
cionada ao acesso a informagdes exclusivas e concorrencialmente
sensiveis. O acesso a informagoes sensiveis por parte de uma empre-
sa concorrente, mesmo sem qualquer poder de voto, de veto ou de
formulagao estratégica, é capaz de produzir efeitos concorrenciais.

[ ; : : ]

Conclui-se, entdo, da analise dos julgados, que restard caracterizado
o grupo econdmico quando duas ou mais sociedades empresarias atuem
sob dire¢io comum; ou quando seja verificado que, mesmo ndo havendo
participagoes societarias relevantes ou até mesmo inexistindo participagoes
societarias entre sociedades empresarias que atuam num mesmo segmento
de mercado, existe entre elas relagao juridica que comprometa a sua impar-
cialidade e que possa prejudicar a concorréncia. Sempre que isso ocorrer,
existird a responsabilidade soliddria das sociedades empresarias integran-
tes desse grupo pela pratica do ilicito concorrencial de sociedades a elas co-
nexas (responsabilidade de todos os integrantes do grupo societdrio).

A solidariedade, portanto, no direito concorrencial é vista como ins-
trumento apto a sanar os atos ilicitos da concorréncia, para assegurar o
funcionamento regular do mercado, imputar obrigagdo ou sang¢ao de uma
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das sociedades integrantes do grupo por realizagio de ato de outra socie-
dade do mesmo grupo.

A defesa do mercado é de suma relevincia para o desenvolvimento
econdémico, dai a importancia do direito concorrencial, mas como para
um desenvolvimento pleno, na visio de SEN (2010) e SALOMAO FILHO
(2015), é necessdrio que além da eficiéncia do mercado outros valores se-
jam protegidos pela norma, por isso, o direito societdrio devera servir de
instrumento para protecio de outros interesses e promogao da igualdade
no tocante as relagoes juridicas dos grupos societdrios.

3.2 Solidariedade entre sociedades empresdrias do mesmo Grupo
Societdrio no Direito Societdrio

Antes de verificar a incidéncia da solidariedade no tocante aos sujeitos do
grupo societdrio, sera necessario verificar o verdadeiro paradoxo do direito
societario ao tratar da matéria referente aos grupos societdrios.

Como muito ja evidenciava o jurista portugués ANTUNES (2005, p.
30), os sistemas legais de imputagdo dos custos e riscos gerados pela ati-
vidade empresarial, questdo intimamente ligada a solidariedade, sofreram
uma profunda evolugio ao longo dos tempos. Contudo, essa evoluc¢do niao
se refletiu na forma juridica de constituicdo das sociedades empresdrias.

Historicamente, para o citado autor, seriam as principais formas ou
estruturas juridico-empresariais: o empresario individual (a atividade eco-
ndmica é explorada por uma pessoa fisica), a sociedade empresaria (a ati-
vidade econémica é explorada por uma pessoa coletiva), e 0s grupos socie-
tarios (a atividade econdmica é explorada por meio de um conjunto mais
ou menos vasto de pessoas plurisocietdrias).

No tocante a responsabilizagio, podemos resumir a evolugdo da estrutu-
ra societdria da seguinte forma; o empresério individual suportava com o seu
patrimoénio pessoal os riscos da exploragao econdmica; ja na sociedade empre-
sdria, por ser essa pessoa auténoma, separada de seus socios, com patriménio
proprio, também respondera com seu patrimdnio pelos atos que cometer, 0s
sdcios, no caso das sociedades personificadas com responsabilidade limitada
(sociedade andnima e sociedade limitada), maioria, o risco da atividade eco-
nomica é transferido para o mercado, sendo os socios apenas responsaveis pelo
investimento de capital que se propuseram a realizar. Nos grupos societdrios,
como veremos a forma de responsabilizacio é ponto de controvércia.

Apesar da realidade de existéncia dessas trés formas juridicas, em ter-
mos regulatorios, o direito societdrio apenas conseguiu conferir instrumen-
tos juridicos de protegao juridica de terceiros que mantém relacionamento
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com o sujeito que exerce a empresa, somente quando se trata das duas pri-
meiras formas juridicas. O modelo legal relacionado ao grupo societério pro-
duz uma série de incongruéncias, caracterizando-se como insuficiente, prin-
cipalmente no tocante a responsabilizacdo dos entes corporativos.

A atual organizagao da sociedade empresaria, historicamente foi fru-
to, principalmente, do fendmeno concentracionaista que marcou o exerci-
cio da atividade econémica, consequéncia das transformagoes sociais do
século XX e da era da Globalizagao. Esse fendmeno se dividiu em dois mo-
mentos principais, o primeiro ligado a era de fusdes e aquisigoes; ja o se-
gundo, ligado a formagédo dos grupos societdrios. Segundo LOBO (1978, P.
30), constituem técnicas de concentragio de sociedades a da “fusao, a da
incorporagao, a da cisao e da formagao do grupo de sociedades”

Com a internacionalizagdo dos mercados, a concorréncia entre as
grandes sociedades empresarias tornou-se cada vez mais acirrada e a bus-
ca de solugdes para redugao de custos de transagao e otimizagao das alo-
cagoes de recursos foi crescendo exponencialmente. A sociedade empre-
saria, como principal agente da economia, também vista como organiza-
¢ao dos fatores de produgao e da cadeia produtiva, sofreu com essa mu-
danga de paradigma.

O direito societdrio, tradicionalmente, tem duas fun¢des primordiais,
quais sejam: (i) estabelecer a estrutura societaria; e (ii) solucionar os pro-
blemas de agéncia. Sob os primeiro aspecto, estabelece instrumentos de in-
gresso na sociedade e as opgoes por alguns tipos societdrios; regulamenta
os requisitos e procedimentos da criagdo da sociedade; seu funcionamen-
to interno (relagdo entre sdcios, entre socios e sociedade, entre socios e ad-
ministradores e entre administradores e sociedade) e externo (sociedade
enquanto organizagdo); e, por fim, regulamenta a sua extingao e reabilita-
¢do (TOMAZETTE, p. 138) . Sob o segundo aspecto, o direito societdrio
regulamentard os conflitos surgidos no exercicio da empresa pela socieda-
de empresaria, que segundo HANSMANN e KRAAKMAN (2004, p. 2), se-
riam de trés tipos, entre administradores e socios, entre socios e entre so-
cios e terceiros.

A primeira etapa do concentracionaismo gerou a concentragao in-
terna das sociedades empresdrias, ja que as fusoes e aquisigoes, culmina-
vam na reuniao das sociedades empresarias em uma tinica pessoa juridica.
Como essa primeira, como destaca MUNHOZ (2002), culminou em um
maior poder de mercado por parte dessas sociedades empresarias, foi ne-
cessario a criagio de regras para regular esse mercado, o que culminou na
rapida evolugao do que hoje chamamos de direito concorrencial.

Contudo, o crescimento interno das sociedades, ainda como nos en-
sina MUNHOZ (2002, p. 91), encontrou barreiras financeiras, organizati-
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vas e legais (direito concorrencial). A solugdo encontrada, entdo, para es-
ses agentes econdmicos continuarem crescendo, foi o crescimento externo,
realizado por meio de integragao com estruturas cada vez maiores, na qual
ha perda de autonomia mas nao da personalidade juridica, caracteristicas
pertencentes aos grupos societdrios. Isso ocorre porque nos grupos socie-
tdrios, “fica evidenciado que hd supressdo, o desaparecimento da personali-
dade juridica das sociedades do grupo e a reunido de seus patriménios para
um fim tnico” (LOBO, 1978, p. 27).

Assim, o direito societdrio ndo cria instrumentos suficientes de orga-
nizagdo da estrutura societdria, e nem de resolugao dos conflitos de agén-
cia, quando se trata dos grupos societdrios. O seu principal paradoxo, por-
tanto, é que as modernas sociedades empresdrias possuem como aspecto
organizacional intrinseco a influéncia externa, por caracterizarem-se como
uma pluralidade de pessoas juridicas'? subordinadas & dire¢ao econémica
unitdria do grupo ao qual se insere; no entanto o sistema normativo nio
apresenta um instrumental que seja capaz de proteger os diversos interes-
ses dos sujeitos afetados pelo exercicio da atividade econdmica pela socie-
dade empresdria; pois sua estruturagao estd fundada no principio da auto-
nomia societdria e responsabilizagdo dos entes societdrios unicamente em
fungdo do poder de controle.

Essa falta de regulamentagéo, na pratica, pode ocacionar um grande
perigo, principalmente para aqueles que sofrem com as externalidades ne-
gativas do exercicio da atividade econdmica, qual seja: o abuso de poder
por parte da sociedade dominante do grupo. Nesse sentido, vale transcre-
ver as ligdes de LOBO (1978, p. 35 e 36).

O perigo maior na constitui¢do do grupo encontra-se na concen-
tragao da autoridade da sociedade dominante, cujo poder, por mais
das vezes, ¢é absoluto, ilimitado e incontrastavel. (...) A histdria das
macroempresas registra inimeros precedentes de abuso de poder
de controle, como, por exemplo, quando a dominante, com sede
em determinado pais, por razdes das mais diferentes ordens (poli-
tica, econdmica, financeira, social, ideoldgica etc.), suprime, de for-
ma tal e completa, a autonomia juridica da dominada, chegando até
a determinar a paralisagao das atividades, a despedida de seus em-
pregados, o esvaziamento de seu ativo, o fechamento definitivo de

12 Como nos lembra SZTAJN (2012, p. 104-105), a pessoa juridica plurisocietdria, “trata-se
de uma unidade econémica formada por duas ou mais sociedades com personalidades juri-
dicas proprias”. A autora, explicando o fenémeno, afirma que néo se exige, obrigatoriamente,
para o seu surgimento, um controle comum como definido no nosso atual ordenamento, e
sim um escopo comum, ja que “as respectivas atividades sio ordenadas de maneira a permitir
a consecugio de uma empreitada que, isoladamente, nao seria factivel, formando-se uma
espécie de cadeia produtiva entre elas”.
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suas portas, como se a dominada fosse um mero apéndice seu, uma
simples filial, um inexpressivo departamento, uma deficitdria agén-
cia, um velho e imprestavel deposito.

3.2.1 Regulamentag¢ao sobre Grupo Societdrios na Lei de Sociedades
Anodnimas e no Cadigo Civil

Nao serd examinada nessa pesquisa todo regramento sobre grupo societério,
nos concentraremos na questao da definicao de seus elementos e a previsao
ou nao de solidariedade entre as sociedades que compde o grupo societdrio.

Assim como na Alemanha, o direito brasileiro segue o modelo dualis-
ta dos grupos societdrios, dividindo-os em grupos de direito (contratuais) e
grupos de fato. O diploma juridico que trata do tema é a Lei das Sociedades
Anonimas, n° 6.404, de 1976, a qual foi parte do Segundo Plano Nacional
de Desenvolvimento. A ideia da lei foi permitir a concentragio econémica,
fomentando a formagdo de grandes sociedades empresarias que pudessem
impulsionar o desenvolvimento econdémico nacional.

A figura do grupo de direito restou definida pelo legislador nacional
no art. 265 da Lei de Sociedade Andénima (LSA). Como nos lembra PRA-
DO (2005), a disciplina dos grupos de direito rompe com o pressupos-
to de independéncia da sociedade, assumindo a existéncia de influéncias
econdmicas externas e a unidade de um grupo societdrio, ao admitir a pos-
sibilidade de subordinacgio de interesses se um sociedade aos de outra do
grupo (art. 276 da LSA).

Pela redagdo do art. 265, percebe-se que o grupo de direito, para o or-
denamento juridico patrio, constitui-se mediante a celebracdo de um con-
trato em que sdo disciplinadas as formas de participagdo de cada uma das
sociedades em empreendimentos comuns, buscando, na conveniéncia de
uma unidade econémica e numa diversidade juridica, o atingimento de ob-
jetivos comuns entre as participantes do grupo ou daqueles objetivos que
ndo seriam por elas individualmente alcancados.

Vale ressaltar que, na pritica, os grupos de direito, no Brasil, sdo pra-
ticamente inexistentes, o que fez com que Calixto Salomao (1998, p. 169),
inclusive, afirmasse que tais grupos so letra morta no ordenamento juridi-
co brasileiro®. Isso mostra o artificialismo na manuten¢io de um modelo
dual no ordenamento juridico brasileiro.

13 Essa frase radical de Calixto Salomio (1998, p. 169) foi feita quando o ilustre jurista
fez uma andlise dos 20 anos da vigéncia da Lei das Sociedades Andnimas e encontra-se no
seguinte trecho de sua obra: “Nao é exagerado dizer que o direito grupal brasileiro enfrenta
momento de séria crise. Do modelo original praticamente nada resta. As principais regras
conformadoras do direito grupal como originalmente idealizado encontram-se hoje sepul-
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No tocante aos grupos de fato, a Lei 6.404/76, no Capitulo XX, define os
grupos de fato sob o titulo de “sociedades coligadas, controladoras e contro-
ladas”. Sao coligadas as sociedades nas quais uma sociedade tem participagio
de vinte por cento ou mais no capital votante de outra, sem controla-la (ar-
tigo 243, § 1°). Por seu turno, define-se sociedade controladora como aque-
la que, diretamente, ou por meio de outras controladas, é titular de direi-
tos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderincia nas
deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.

Ressalta-se que a nos grupos de fato o interesse da sociedade isola-
da deve ser respeitado, sob pena de configurar abuso do poder de contro-
le e conflito de interesses (arts. 246 e 115). Por outro lado, os administra-
dores nao podem atuar em prejuizo da companhia, favorecendo sociedade
coligada, controladora ou controlada, devendo sempre observar condigoes
comutativas nas operagdes entre sociedades ou providenciar pagamento
compensatorio adequado (art. 245).

A disciplina especifica sobre grupos de fato limita-se aos seguin-
tes pontos: res- ponsabilidade dos administradores (art. 245), relatério da
administracdo e demonstragoes financeiras (arts. 243, caput, e 247 a 250),
vedagdo de participagbes reciprocas (art. 244), obrigagdo de reparagdo
de danos pela controladora a controlada (art. 246), subsididria integral,
constitui¢ao e funcionamento (arts. 251 e 252) e incorpora¢ao de controla
por controladora (art. 264). Salvo estas normas, as sociedades que formam
um grupo de fato devem observar a disciplina aplicavel as sociedades isola-
das. Em outras palavras, nessas relagdes intersocietdrias continua incidin-
do o regime juridico incidente nas demais sociedades por a¢oes.

Percebe-se, portanto, uma contradigio, vez que, como evidencia-se na
prépria Exposi¢do de Motivos da lei aciondria brasileira de 1976, se, de um
lado, foi reconhecida a relagio entre sociedades, enquadrando as socieda-
des controladoras e controladas como uma “nova realidade’, aceitando que
elas servem a “grande empresa’, formada por “uma constelagio de socieda-
des coligadas, controladas e controladoras”; por outro lado, afirmou-se que
tais sociedades deveriam manter “entre si relagdes societdrias segundo re-
gime legal de sociedades isoladas e ndo se organizam em conjunto”.

H4, portanto, reconhecimento de que o grupo societério de fato re-
vela uma nova realidade de organizagiao dos grandes conglomerados, en-
tretanto ndo se permite que haja a unidade econémica das sociedades
que formam o grupo, pois devem ser obedecidas as regras legais do direi-
to societario tradicional. Em outras palavras, possibilita-se o exercicio do

tadas pela pratica ou pelo legislador. Os grupos de direito no Brasilsdo letra absolutamente
morta na realidade empresarial brasileira).
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controle de varias sociedades por uma mesma pessoa, mas nao ha a visao
da organizagao total do grupo.

A insuficiéncia desse modelo de regulagao para os grupos, todavia,
comega a dar sinais, ja pela constatacao de que diplomas esparsos como a
Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT — Decreto-lei 5.452/1943), a Lei
12.529/11 (Lei da Concorréncia), Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC
- Lei 8.078/1990) e a Lei 9.605/1998 (lei de crimes ambientais), que estabe-
lecem a responsabilidade das sociedades formadoras do grupo de manei-
ra dispersa, sem base em qualquer defini¢do, ainda que minima, de grupo
societdrio ou econémico.

De acordo com Munhoz (2002), embora o tema seja complexo, a
doutrina parece convergir, ao reconhecer como o elemento fundamental
dos grupos societdrios, a dire¢do unitaria, que relativiza, inevitavelmen-
te, a independéncia econdmica e organizacional das sociedades integran-
tes. Isto ¢é, a relagdo juridica de grupo caracteriza-se, fundamentalmente,
por uma minima organizagdo global da atividade econémica dos mem-
bros, sob dire¢ao de um poder mais ou menos centralizado. Como visto é
essa a visao do direito concorrencial, ao analisar que é fundamental para a
caracterizagdo de um grupo societdrio, a conexao entre as sociedades inte-
grantes do grupo.

Cabe destacar, por fim, no tocante ao regramento legal dos grupos so-
cietdrios, que no Cédigo Civil a disciplina € ainda mais incipiente, pois a
referida lei apenas se limitou a tratar das “sociedades coligadas” em 5 ar-
tigos (art. 1097 a 1101 do CC) de forma pouco produtiva, apenas para ca-
racterizar o que se entenderia como sociedades coligadas, ndo merecendo
nenhum comentdrio relevante no tocante ao tema central dessa pesquisa,
a solidariedade entre sociedades empresarias do mesmo grupo societério.

3.2.2 Do Regime de Responsabilizagio das Sociedades integrantes
do mesmo Grupo Societdrio. Incidéncia da solidariedade para
superar as incongruéncias normativas

O tema da responsabilizagao nos grupos societdrios é questao de grande con-
trovérsia, principalmente face a omissao legislativa. Hd quem defenda que
diante da auséncia de previsio normativa, inexistiria a solidariedade entre
sociedades empresarias do mesmo grupo societdrio, devendo tais socieda-
des ser tratadas de forma isolada e eventual abuso da personalidade juridica
ser solucionado com a teoria da desconsideragao da personalidade juridica.
Nesse sentido, defendendo a tese de que a desconsideragdo da perso-
nalidade juridica deveria ser aplicada como forma de justificar e possibili-
tar ao judicidrio estender a responsabilidade quanto ao cumprimento das
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obrigagdes contraidas por uma sociedade integrante do grupo societdrio de
direito as demais componentes deste grupo, independentemente de haver a
configuragao de fraude ou da intengao da causar prejuizos a terceiros, vale
trazer as ligoes de Modesto Carvalhosa:
O critério dessa desconsideragao nao pode ser excepcional, apli-
cdvel apenas em caso de fraude comprovada e de intengio da dire-
¢do do grupo (art. 272) de esvaziar o patrimonio da sociedade par-
ticipante, em prejuizo de credores e de terceiros. Trés critérios de-
veriam nortear essa desconsideracao da personalidade juridica de
sociedades do grupo. O primeiro resulta da interprise theory, ou
seja, do regime de unidade de comando empresarial. [...] Trata-se
de um critério objetivo de convencimento, ou seja, de presungio,
em cada caso, da responsabilidade comum em virtude da unidade
de comando empresarial, patrimonial e gerencial. Essa unidade, em
maior ou menor grau, leva a desconsideragdo da autonomia das so-
ciedades convenentes, com relagao ao fato, ao ato ou ao negdcio ju-
ridico do pedido de reparagio por terceiros.
[...] Outro critério é o do abuso do poder da dire¢io do grupo
(art. 272). Esta ele expressamente previsto no art. 276, em favor
dos minoritdrios.
Deve ser analisado caso a caso, para verificar-se que, embora nao
previsto na convengio, houve direta ingeréncia operacional, dire-
¢ao do grupo ou de outras convenentes na gestdo da sociedade ob-
jeto do pedido de reparagio, a ponto de cercear a aplicagdo por par-
te dos administradores desta da busnesse judgement rule.
Ainda outro critério € o da culpa extracontratual. Se uma socieda-
de convenente causa dano a terceiro, ou a comunidade, ainda que
no exercicio regular de seus negocios e atividades, a presungio é de
que tais negocios e atividades visavam ao interesse do grupo e nao
ao dela individualmente. Nao hd porque negar, no caso, a descon-
sideragdo, visto que nao apenas os beneficios sao recolhidos pelo
grupo, mas também os prejuizos que devem igualmente ser por ele
suportados. Ai também cabe a desconsideragao da personalidade
juridica das demais - todas ou algumas - sociedades convenentes.
(CARVALHOSA, 2009, p. 336-337).

Sobre a jurisprudéncia do ST] trabalho minucioso foi feito por Vi-
viane Prado e Maria Claro Troncoso (2008), em que as autoras investiga-
ram o tratamento conferido pelo ST] em litigios envolvendo a responsa-
bilidade intragrupal e, no tocante a desconsideragao da personalidade ju-
ridica, perceberam que a jurisprudéncia tem aplicado o instituto para fins
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de se atribuir responsabilidade a sociedade-mae por obrigacdes contraidas
por suas filiadas quando verificada a confusio patrimonial entre elas, ou,
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 em-
presa, com abuso de direito, para fraudar a lei ou prejudicar terceiros, como
pode ser visto nos seguintes julgados:
RECURSO ESPECIAL. EMPRESARIAL. PROCESSO CIVIL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. RECONHECIMENTO DE
GRUPO ECONOMICO. REVISAO DOS FATOS AUTORIZA-
DORES. SUMULA N° 7/ST]. NULIDADE POR FALTA DE CITA-
CAO AFASTADA. EFETIVO PREJUIZO PARA A DEFESA NAO
VERIFICADO. OFENSA A COISA JULGADA INEXISTENTE.
AUSENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
SUMULA N° 98/ST].
1. Reconhecido o grupo econémico e verificada confusio patrimo-
nial, € possivel desconsiderar a personalidade juridica de uma em-
presa para responder por dividas de outra, inclusive em cumpri-
mento de sentenga, sem ofensa a coisa julgada. Rever a conclusao
no caso dos autos é invidvel por incidir a Simula n°® 7/STJ. (...). 3.
Recurso conhecido em parte e, nessa parte, provido. (BRASIL, Su-
perior Tribunal de Justica, 2012).
PROCESSO CIVIL. FALENCIA. EXTENSAO DE EFEITOS. SO-
CIEDADES COLIGADAS.
POSSIBILIDADE. ACAO AUTONOMA. DESNECESSIDADE.
DECISAO INAUDITA ALTERA PARTE. VIABILIDADE. RE-
CURSO IMPROVIDO.
1. Em situagao na qual dois grupos econdmicos, unidos em torno
de um propdsito comum, promovem uma cadeia de negdocios for-
malmente licitos mas com intuito substancial de desviar patrimé-
nio de empresa em situagio pré-falimentar, é necessario que o Po-
der Judiciario também inove sua atuagdo, no intuito de encontrar
meios eficazes de reverter as manobras lesivas, punindo e responsa-
bilizando os envolvidos. (...) 3. A extensdo da faléncia a sociedades
coligadas pode ser feita independentemente da instauracgdo de pro-
cesso autdnomo. A verifica¢do da existéncia de coligagdo entre so-
ciedades pode ser feita com base em elementos faticos que demons-
trem a efetiva influéncia de um grupo societdrio nas decisoes do
outro, independentemente de se constatar a existéncia de participa-
¢do no capital social. (...)5. Recurso especial nao provido. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2011).
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Percebe-se, contudo, que a teoria da desconsideracio s6 deve ser apli-
cada, para a presente obra, em caso de pratica de ato ilicito ou abusivo, e
ndo para solucionar o problema da responsabilizacido dos grupos societa-
rios, vez que a confusdo patrimonial entre as sociedades empresarias do
mesmo grupo ¢ em certa forma permitida, exatamente para diminuir os
custos de producao e otimizar os lucros. Ademais, admitir a teoria da des-
consideragdo para essa situagao seria aplicd-la de forma permanente, o que
nunca deve ser aceito, ja que a desconsideragao ¢ um fendmeno episddico.

Visto que a jurisprudéncia ndo sistematiza o tema da responsabiliza-
¢do, passamos a analisar esse tema no direito comparado, o que fazemos
trazendo as ligoes de ANTUNES (1994). O referido autor divide sua anali-
se nas diferentes “estratégias” existentes no ocidente para o tratamento do
tema, as quais se dividem em “entity law approach”, “enterprise approach”
e “dualist approuch”.

Como nos ensina HOLLANDA (2008), o “entity law approuch” (di-
reito norte-americano), apenas trata-se da aplicagdo dos principios tradi-
cionais do direito societdrio, autonomia da personalidade juridica das so-
ciedades que compde o grupo societdrio e limita¢ao da responsabilidade
pelo bindomio poder-responsabilidade (quem detém o poder de controle
responde pelos atos sociais). Assim, como a maioria dos grupos a identifi-
cagao de um controle direto pela sociedade comandante do grupo societd-
rio ndo ¢ identificado, essa sociedade ndo seria responsabilizada. As distor-
¢oes seriam resolvidas casuisticamente pela aplicagdo da Teoria da Descon-
sideragdo da Pessoa juridica.

Ao nosso ver, na mesma linha sustentada por ANTUNES (1994) e
HOLLANDA (2008), esse modelo mostra-se insuficiente, pois nao trata da
responsabiliza¢do do grupo societario de forma estruturada e como vimos
a doutrina da desconsideragao nao é a de mais correta aplicagao. Essa apli-
cagdo acaba, em ultima andlise, desvirtuando a aplica¢do do binémio po-
der-responsabilidade e, na pritica, acaba por gerar que a sociedade coman-
dante invista em atividades de alto risco por meio da sociedade comanda-
da, que em caso de dano seria a tinica responsavel pelos danos causados.

O segundo modelo estratégico legal, “enterprise approach’, fundado
nas normativas de lege ferenda do direito da Comunidade Européia, acerca
da Sociedade An6nima Européia e do direito dos grupos societarios trata-
do pelo projeto da IX Diretiva Comunitaria, diferentemente do “entity law
approach’, funda-se no conceito da responsabilidade pelo controle exerci-
do por uma sociedade sobre a outra, na forma em que existird o referido
poder se as sociedades integrantes do grupo estdo sob diregao unificada e
hé uma relagao de dependéncia entre uma sociedade e outra.

Nesse caso, ha presungdo que a sociedade dominante e a dominada for-
mam o grupo, sendo a primeira responsével pelos atos da segunda. Como essa
responsabilizacdo é automatica, sem andlise se, realmente, a sua subsididria



116 Empresa e Atividades Econdmicas

agiu em razio de eventual controle exercido pela dominadora, ou se o contro-
le exercido foi bom ou ruim a sociedade subsididria, a aplicagao da teoria pode
também gerar distorgdes ao binémio poder de controle-responsabilidade.

O terceiro modelo, “dualist approach’”, separa a questdo entre grupos
de fato e grupo de direito. Em um ambiente em que presentes dois princi-
pios de naturezas opostas (o do controle de uma sociedade sobre a outra e
o da autonomia das sociedades componentes do grupo), almejou-se com
os grupos contratuais (grupos de direito) albergar as hipo6teses do contro-
le intersocietdrio e com grupos de fato os casos dos grupos descentraliza-
dos, onde mantidas integras as sociedades componentes da relagao grupal.

No entanto, na pritica, os grupos de direito nao foram identificados e
os grupos de fato caracterizam-se como altamente centralizados, apesar de
nido operarem pelo modelo contratual. Nesse modelo, somente as socieda-
des comandantes de um grupo centralizado é que responderiam pelos atos
de suas comandadas. Para tentar mitigar a distor¢ao do modelo, a jurispru-
déncia Alema acabou por aplicar as regras dos grupos de direito aos de fato.

Percebe-se, portanto, que a questdo nio é simples. Observando as
diretrizes de ANTUNES (2012), MUNHOZ (2002) propde uma clas-
sificagdo de seis espécies de grupo societdrios. Aludindo-se aqui a sua
proposi¢cdo de maneira bastante breve, o autor percebe nas tipologias
do poder de controle e na forma como ele se exerce sobre as sociedades
agrupadas — de maneira mais ou menos centralizada -, um determinante
das fronteiras da atividade empresaria.

Por isso mesmo, a disciplina dos grupos, bem como seus poderes, de-
veres e responsabilidades, deve partir do préprio poder de controle, ele-
mento central da empresa, na medida em que representa o eixo decisional e
de direcao da condugio da atividade, que, ainda que possa se manifestar de
maneira bastante difusa e descentralizada numa organizagao de grupo, ha
de ser, de alguma forma, localizado na estrutura. Mesmo porque, dali par-
tem as decisdes determinantes para a organizagao da atividade.

Nessa ordem de ideias, defende o autor o reequilibrio dos diversos interes-
ses envolvidos, notadamente o dos s6cios minoritdrios e dos credores, de ma-
neira que, quanto mais concentrado e estavel o poder de controle, mais rigidas
deveriam ser as normas que prevejam a responsabilidade do grupo. Tudo isso,
sem, todavia, negligenciar a finalidade econdémica dessas estruturas, qual seja, a
unidade econdmica aliada a diversidade juridica, que lhes permite a adogéo de
organizagoes juridicas diversas, assim como a sua transnacionalizagio.

Para os casos em que hd uma alta centralizagio a responsabilizagio,
pela visao do autor, deve ser soliddria, ao passo que quando hd uma descen-
tralizagdo do poder de diregdo a responsabilidade deve inexistir.

Visto como a doutrina e jurisprudéncia trata o tema da responsabi-
lizagao das sociedades empresédrias do mesmo grupo societario, percebe-
-se que, assim como nos casos do direito concorrencial, a questdo central
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¢ a determinagio de qual sociedade tem o poder de comando, direcdo, no
exercicio da atividade econémica, ja que somente quando presente esse
controle uma sociedade podera ser responsabilizada pelos atos de outra
sociedade integrante do mesmo grupo societario.

Propomos, entdo, que nesses casos, aplique-se a solidariedade entre
duas sociedades do mesmo grupo societdrio, mas como ocorre no caso da
responsabilizagdo do sdcio na sociedade limitada, no tocante a integraliza-
¢do do capital social, a solidariedade devera ser com beneficio de ordem, o
que deve ser feito para garantir que ndo se ignore a personalidade juridica
da sociedade controlada.

Dessa forma, trazendo os elementos centrais da solidariedade na teo-
ria geral das obrigagdes, a sociedade integrante do grupo societdrio que de-
tivesse o poder de direcao sobre outra sociedade, ainda que esse poder nao
esteja formalizado em nenhum negocio ou ato juridico, deverd cumprir de
forma integral a obrigacdo face a terceiros que ndo integram o grupo socie-
tario, desde que esse ato gere a tutela efetiva de direito desse terceiro.

No entanto, para uma maior seguranca juridica e, ainda, em confor-
midade com a premissa de que a solidariedade na teoria geral das obriga-
¢Oes € excepcional, essa solidariedade deve ser regulamentada por lei, para
evitar os casuismos da interpretacao do caso em concreto.

4. Conclusao

Durante a pesquisa vimos que a teoria geral das obrigagoes, principalmente
apos a vigéncia do nosso atual Codigo Civil, pode trazer inumeros elementos
essenciais a aplicagao de todo o direito privado, trazer uma homogeneizagao
e estabilidade. No entanto, também vimos que existem peculiaridades dos
microssistemas que devem ser respeitadas, sob pena de termos uma ingerén-
cia indevida do direito civil nos demais ramos do direito privado.

Sob esse ponto de vista, a solidariedade tal como tratada na teoria ge-
ral das obrigacdes, disciplinada por meio da previsao no Cddigo Civil, é
uma regra que permite excepcionar a regra de que as obrigagdes sdo tan-
tas quantas forem os sujeitos que a integram, e permitir, em uma obrigagao
com pluralidade de sujeitos, que qualquer um deles exija ou seja compelido
ao cumprimento total da obrigacdo; medida que permite o refor¢o da se-
guranga do credor e a tutela efetiva de direito de terceiros. Ressalta-se que a
solidariedade é sempre empregada sob o ponto de vista externo.

Com essas caracteristicas gerais, a solidariedade como regra na teoria
geral das obrigagoes, influenciou a criagao de regras legais no direito so-
cietdrio para, inicialmente, permitir que os socios, em determinados casos
previstos expressamente em lei, pudessem ser responsabilizados, sempre
perante terceiros, por obrigagoes da sociedade empresaria. Claro, por se-
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rem as matérias de direito societdrio especiais, alguns pontos diferenciam
a solidariedade civil e a societdria, sendo o ponto central de diferenciagao
a questao do beneficio de ordem, que é aplicado unicamente no direito so-
cietario, exatamente tendo em vista a separagdo patrimonial entre socio e
pessoa juridica (sociedade empresdria).

Depois de verificado esses aspectos, passamos a analisar como a soli-
dariedade passou a ser tratada no ordenamento juridico brasileiro, no to-
cante ao fenémeno recende dos grupos societarios. Verificamos que no or-
denamento juridico nacional existe uma lacuna em relagao a esses fenéme-
no societario, sendo insuficientes as normas das leis societdrias hoje vigen-
te, que sao fundadas em conceitos estanques e tendo por parametro a pes-
soa juridica isolada, que ndo sofre influéncia externas, incompativeis com
a realidade econdmica dos grandes conglomerados transnaciomais que se
apresenta desde a era da Globalizacao.

Outrossim, na pesquisa identificamos que a insuficiéncia normativa do
direito societdrio frente aos desafios da defini¢io de um conceito para o gru-
po societdrio, foi superada por outros ramos do direito, tal como o concor-
rencial, que na interpretagdo da norma, consolidaram uma jurisprudéncia
integrativa das normas legais, para permitir a responsabiliza¢ao solidaria de
uma das sociedades empresarias, aquela que que comanda a unidade eco-
némica que ¢ o grupo, tomando as principais decisdes no tocante as ativida-
des exercidas pelo grupo, por ato de outras sociedades integrantes do grupo.

Contudo, para uma maior seguranga juridica, o ideal é que a lei passe a
regulamentar a responsabilizagao entre sociedades do mesmo grupo societd-
rio, de forma a conferir tratamento legal as situagdes faticas. Por isso, apesar
da solidariedade ser um instrumento que pode, no caso concreto, solucio-
nar diversas incongruéncias geradas por meio do exercicio da atividade eco-
nomica pelas sociedades integrantes do grupo societario, para permitir uma
maior equidade e tutela efetiva de direitos para os terceiros, principalmente
aqueles que sofrem com as externalidades negativas causadas pelo exercicio
da atividade econdmica pelos grupos societdrios, ela deve ser legal.

Por isso, a solugdo definitiva sera a alteragio do nosso ordenamento
juridico para que a legislagao responda de forma adequada aos anseios so-
ciais e regule de forma plena esse fenémeno que é o grupo societdrio. En-
quanto isso ndo acontece, casos lamentaveis como o “Bhopal”* continuarao

14 Como tio bem narrado por ANTUNES (2012), “As primeiras horas do dia 03.12.1984,
na cidade de Bhopal, na India, verificou-se uma fuga de 40 toneladas de hidrocianato numa
empresa quimica de pesticidas, a “Union Carbide India, Limited”, filial indiana de uma grande
empresa multinacional com o mesmo nome. Em consequéncia da referida fuga de gis (de
acordo com os especialistas, provavelmente o gds mais letal jamais manuseado pelo homem
em termos industriais), quase 4 mil pessoas tiveram morte imediata, cerca 8 mil nas duas se-
manas seguintes, e mais de 500.000 foram vitimas de lesdes de ordem varias nos meses e anos
seguintes. Hoje, praticamente 30 anos sobre a data do acidente, os habitantes daquela cidade
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acontecendo de forma cada vez mais recorrente, fazendo com que o desen-
volvimento econdmico em todos os seus aspectos, como ja defendia Amar-
thya Sen, fique cada vez mais distante.
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