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1. A problemética que 0s grupos societarios suscitam é vasta, aceitando-se que
os grupos realizem a unidade econdmica na pluralidade juridica. Os axiomas comu-
mente aceitos no que diz respeito & sociedade isolada, com seus consectarios, so-
frem um processo de crise, ndo apenas na experiéncia vivida, como também de &m-
bito doutrinario. Normalimente a perscnalidade juridica supde autonomia e indepen-
déncia.

A sociedade isolada corresponde um patrimdnio que serd gerido com referibili-
dade ao interesse social, de acordo com as decisBes dos Orgdos internos da socieda-
de.

E dificil cu mesmo impossivel sustentar que o mesmo se realize guando se trata
de grupos societarios. Em maior ou menor gray, interesse exégeno a sociedade po-
dera preponderar nos seus destinos, Este deslocamento fatico do eixo de interesses,
em favor de outras sociedades do grupo, ou do grupo como um todo, causara sujei-
ciio da sociedade 4 unidade de direcdo que o grupo comporta. & preciso, pois, antes
de mais nada, estabelecer uma disciplina adequada do poder de controle, ainda que
esie deva ser entendido normaimente como um fendmeno natural a gualquer agru-
pamento.

O fato de que uma sociedade passe a ‘‘governar” 03 rumos de outra, pode oca-
sionar prejuizos dqueles que se relacionem com a sociedade “‘governada’, bem co-
mo, é dbvio, a ela propria e a0s seus acionistas minoritarios.

Cabe nesse passo, examinar mais de perto a responsabilidade perante terceiros
nos grupos societarios, tendo em vista ‘que 0s grupos representam a traducéo con-
thbil e financeira dos principios dos vasos comunicantes’’.

Ainda que eventualmente o uso abusivo do poder de controle ou dos mecanis-
mos societdrios possa lesar as regras de concorréncia ou conduzir a um abuso de
noder econdmico, como terceiros, consideraremos apenas 0s terceiros credores, e
nio a comunidade ou a economia ¢omo um todo.

A publicacho deste trabalho constitui uma homenagem 4 memdoria da saudosa Procurador do Esta-
de Doutora LUCINDA MARIA P. RAGUGNETTI, fatecida em dezembro de 1983,
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- 2.1. © DIREITO FRANCES

0 exemplo mais elogiiente, ou dos mais elogiientes, seria dado, a nosso ver,
pelo Direito Francés, ndo sé pelo desenvolvimento parzlelo de jurisprudéncia e direi-
1o positivo que parece uma experiéncia feliz, como pelo fato de gue constitui um
exempio Onico, segundo Grisoli, de disposicGes de lei sobre a matéria, com 0s recur-
508 de que fez uso.

Cabe primeiro salientar quea responsabilidade da controladora pelas dividas da
sociedade controlada tem um pressuposto necessario: a insolvéncia da controlada.
Nessa hipotese extrema, ou haverd responsabilidade peio passivo ou extensfo da

execucio coletiva.

Na esteira da jurisprudéncia, primeiramente modificou-se o art. 447 do Cédigo
de Comércio, acrescentando-the um paragrafo pelo qual em caso de "‘faillite”’, esta
seria declarada comum a toda pessoa, fisica ou "morale’’, que, mascarando seu
comportamento, praticasse atos de comércio em seu interesse préprio e com abuso
dos bens sociais. Era preciso entdo o uso da sociedade como “sobertura” e dois re-
guisitos conjuntos, retromencionados.

Awualmente a “ordonnance’’ de 1967, de 13 de julho, estabelece a
responsabilidade da controladera peio passive, no art. 98. Sempre que 0 "'ré-
glement judiciaire’’ ou a “liquidation des biens’’, revelar uma insuficiéncia do ativo,
as dividas sociais poderdio vir a ser suportadas no todo ou em partg, por todos os di-
rigentes sociais, de direito ou de fato, aparentes ou ocultos, remunerados ou ndo ou
por alguns dentre eles, com ou sem solidariedade.

E evidente que a express3o aqui & abrangente e nio se fimita aos administrado-
res, mas também aos verdadeiros “a nimateurs’”’ da sociedade, isto &, a quem esteja
na posicdo de “'maitre d'affaire”.

0O nio-pagamento da divida tem a conseqiiéncia de que o"maitre d’affaire’seia
ele proprio sujeito a “réglement judiciaire” ou "liquidation des biens” {art. 100}.

O artigo 101 da referida lei prevé solugdo diversa: se 0 "maitre d'affaire” usou
de seu poder para, sob a médscara da sociedade, praticar atos de comércio de inte-
resse pessoal, haverd extensfio do procedimento falimentar, sendo ele préprio de-
clarado erm “'réglement judiciaire”, ou “liquidation des bhiens’’. lguaimente, se usou
dos bens sociais como proprios ou 86 prosseguiu no seu interesse pessoal, abusiva-
mente, uma exploracdo deficitaria, que ndo poderia senfio conduzir & cessacdo de
pagamentos da pessoa juridica controlada. Nota-se que na legislagio mais recente
tanto a prética de atos de comércio no interesse pessoal quanto 0 uso dos bens so-
ciais como proprios passam a ser hipoteses autdnomas de exiensdo de faléncia.

A doutrina, ao comentar o dispositivo, anfatiza seu cardter excepcional em rela-
clio as regras comuns do direito falimentar. A comunicacdo do estado falimentar,
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nas hipoteses do art. 101, tem aigo de extraordinario no sentido de que derroga as
normas comuns aplicaveis na insolvéncia, porgue se prescinde ai da qualidade do
comerciante {pelo menos, no 2° ou 37 iterm) bem como do fato objetivo da cessacio
de pagamentos,

Ha quem saliente que antes e depois da nova legislac8o a jurisprudéncia conti-
nua a encarar como fato gerador da extens@o a confusdo de patrimOnios com seus
indicios, como sede comum, contabilidade (nica ou misturada, ete. De certa manai-
ra é a concepclio de sociedade ficticia ou de “commodo” que persiste ai, na idéia
que uma das sociedades seria apenas uma ‘‘pseudo-societé’” e gue na realidade
existiria um patriménio Unico. Na realidade o que os tribunais fariamai, seria substi-
tuir a sociedade ficticia pelo verdadeiro obrigado, isto é, a sociedade que efetiva-
mente existia. Insiste ainda a doutrina e que se deve distinguir devidamente a so-
ciedade ficticia da sociedade de "“coverture’’. Talvez a diferenca resida em que a pri-
meira ja foi constituida com o fim de fraudar a lei, enguanto na segunda "'a ocasidc

faz o ladrio’ . Parece que em qualguer das duas havera a '‘maiftrise” ou a tirania,
2.11. 0 DIREITO ALEMAQC

I.a. f\fo Direito Alemdio ha remédios preventives, se assim se pode dizer, para &
problematica a que aludimos no inicio.

E preciso aludir antes de mais nada a triplice particdo do problema. Nos para-
grafos 302, 303 e 308, ha a disciplina das cdmpensacdes que a sociedade dominante
{beherrschend) deve oferecer 3 dependente {abhingig}, em caso de existéncia de
contratos de empresa {Untemehmensvertrage}, Para esse efeito, sendo os prejuizos
compensados na vigéncia do contrato, supde-se que os interesses dos credores se-
jam devidamente atendidos. Ha um tratamento que exige na vigéncia do contrato
de dominacio a compensacio dos prejuizos anuais sempre que estes ultrapassem o
montante das reservas livres originadas durante o contrato. Se entre a sociedade
dominante e a dependente houver contrato de arrendamento de estabelecimento, a
compensaciio deverd ser efetivada se a contraprestacdo contratual ndo aicancay por
si a reposicdo adequada,

Apenas decorridos trés anos do arquivamento correspondente ao términe do
cqntr‘ato, poderd haver transacdo sobre esse direito da sociedade controlada ou re-
aGngia.

O art. 303 igualmente estabelece a obrigaco de prestar garantia (Sicherheit zu
leisten) se no prazo de seis meses ap6s a inscricdo da dissolucéio do contrato os cre-
dorgs o exigirem e desde que estes ndo sejam credores privilegiados em caso de fa-
léncia. Trata-se portanto de uma regulamentagdo minuciosa e bastante formalizada.

Il.b. Vejamos entdo qual o sistema previsto para 0s grupos de fato (faktische
Konzerne},

RPGE, Porto Alegre, 14{39): 38-44, 1984 41




O sistema para 0S grupos de fato diverge do anterior por uma razéo bastante
marcada, embora na pratica possa haver resuitados mais ou Menos semelhantes. £
que para o grupo de fato nio se reconhece 0 1 gistungsmacht’” ou 0 ""Weisungs-
recht’” para a controladora, a ndo ser que, em caso de medidas ou negbcios juridi-
cos em prejuizo da controlada, determinado pela controladora, esta compense no
curso do exercicio ou, N0 maximo, até o fim deste, as perdas que venhaa sofrer, em
conseqiiéncia. E, além disso, na falta de contrato de dominacio, ndo ha ohrigatorie-
dade para a Diretoria {Vorstand) de aceitar as indicacbes ou determinacdes da con-
troladora em seu prejuizo e no interesse da controladora ou das demais sociedades
do grupo. E guando presente o contrato, legitima-se a controladora @ dar ordens 80

arstand”, ainda gue prejudiciais @ gontrolada.

N&o cumprida a exigéncia legal, hd rosponsabilidade pelo ressarcimento do da-
no, inclusive frente aos acionistas, responsabilidade 1am hém dos administradores
que induziram a sociedade dominada a cometer ou omitir o ato ou o negdcio. 0 item
2 do § 317 estabelece uma excecdo na hipbtese de que 0 negdcio ou ato tivesse sido
praticado nas mesmas circunstancias por um dirigente capaz € conscencioso de
uma sociedade independente {ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsieiter giner

ynabhangigen Geoselischaft),

fi.c. A "Eingliederung’’

Na hipdtese de “Eingliederung’’, em que 8 sociedade dominante é titular de to-
das as acBes da sociedade "incorporada’, permanecendo esta porém com @ perso-
nalidade juridica propria, ha a obrigac3o da sociedade dominante de cobrir todas as

“perdas de balanco’’ no montante que superar as reservas livres e a reserva jegal.

Os credores da sociedade “gingegliederte’” tém a seu favor a constituico de
_uma garantia desde que os seus créditos tenham tido origem antes da inscrigio da
Eingliederung’’ no registro de comércio e que se manifestem nos seis meses poste-
riores a este ato. A inscrigao seré precedida deé aviso para tal fim e sua publicacdo

confirmmaré o aviso.

i.d. Assim, um regime de publicidade, compensacdes e garantias visa a asse-
gurar ao funcionamento do grupo, quer de direito, quer de fato, uma sistemética em
que se minimizem 0§ prejuizos a terceiros. Os crodores da controlada poderao res-
ponsabilizar a controtadora diretaments, desde, como & dbvio, que seus créditos
ndo tenham sido satisfeitos. Ndo & certo que tal experiéncia tenha dado os melhores
resultados. A energia aparenté do sisterna pode diluir-se na pratica, conforme as
exigéncias, para 0 exercicio do direito. Por outo lado, o abuso da personalidade
juridica continuard ensejando 0 recurso 3 teoria formulada por Serick, com base na
jurisprudéncia e assim o "'Ourchgriff”’ ou a Missachtung der juristischen Person”
poderdo, eventualmente, vir ainda a atender, com 08 devidos temperamentos, 3
problematica objetiva, que 0 texto legat ndo sejz apto a abranger.

42 #PGE, Porto Alegre, 1381 39-44, 1084

.3, QUTROS SISTEMAS

Sucintamente, pois, & necesséario que se refira & teoria aludida acima, grande
rromento em que a questdo colocada pelos grupos portou-se a debates vi\-:os e on-
de a‘cna*‘zwu’:lade dos juristas e seu desejo de ter em conta a realidade objetivaram
consideraveis rgsu_ftados. Os dados concretos levados em conta sfo de variavel or-
ﬁer_n. Tanto na jurisprudéncia americana, como na inglesa, guer com 0s nomes de

disregard of Eega§ entity’’ ou de "lifting the corporate veil”’, a separacéb patrimonial
aue a p_grsonahdade juridica pressupBe, tem sido afastada na pratica
respon§aplt|zanfio~se a controladora pelas dividas da controfada quando se veriﬁcé
que a altima fou-u_tiiizada de forma abusiva, para fraudar a lei, ou aos credores ou
que sua autonomia foi sacrificada, reduzindo a mero instruménto da controladora
Os precedgntqs ;urisprudfanciais americanos usam indicios, presuncdes e quatificati:
\i;gsmossemals dlve@ps. Ha uma pluralidade de terp}inologia, guando na realidade o
nso € a eq}{ldade exigem que a responsabilidade sofra translacéo. A transla-
cio de responsabnu;lade corresponde ao fato efetivo do deslocamento do eixo de in-
teresses Qa pessoa juridica controlada, fazendo com que seu substrato se reduzisse
a um minimo, o que niio condiz com as finalidades para as quais essa criagio se jus-
tifica. A man|fe§ta¢;§o mais clara a respeito 18-se na Harward Law Review, em arftigo
de fulier, gue {;lta_Wormser em nota de rodapé, afirmando que paraa "(11;‘:¥sconsidew
raclo da personalidade juridica’” & essencial que apareca {"it must clearly appear’'}
que a controlada ndo era, sendo o "'business conduct” da controladora. Suponho
que essa expressdo cubra uma variedade muito grande de hipdteses e que resuma
a@equadamente‘a_matéria nesta parte. E importante ver na pessoa juridica uma téc-
nica com um minimo de conte(ido, até mesmo &tico, para que as vantagens que
propicia sejam exercidas, nio como um saivo-conduto para todas as praticas, e sim
€OMo um meio de propiciar a todos os interessados e envolvidos a segura;z a d
uma atuacido conforme o modeio legal @ seus pressupostos. v o

IH. O DIREITO BRASILEIRD. AS NORMAS DA LEI N? 6.404/76

grupzic;ga;ztg brgsngllro, deniro dos capitulc_:g que tratam do grupo de direito e do
grupo de N' ndo ha regras de responsgtyhdade da controladora por dividas da
da. No consdrcio apenas se admitiu gue a responsabilidade solidéria das
consorciadas pelas dividas do consércio podera ser convencionada, ndo éde re
Nq que tange a responsabilidade do administrador, o art. 158, § 7?'a¥ude a quegt;a}:
gﬁl;gopriﬁxdlc?ﬁo Qode promover acdo contra o administrador. Isto parece inade-
comet-fda f::;e or, inaplicave! & snugqéo de gue estamos tratando. Trata-se de falta
e szzeg:e;téo, 0 que é hlpotesg muito diversa do poder de controle. Na
disciplina d pK:'a . te cogtrqie, coma posiclo da responsabilidade civil do acionista
o o atos abusivos, cu]da~se‘ da protecdo aos acionistas minoritérios,
e e r@gﬁ na empresa, dos |qveszqures em valores mobilidrios emitidos pe-
2 compar co'ntrolo Ze v;iumbra um dispositivo que permita estender & controladora
e e in?erg M :3:10;;0563?0 da subsidiaria integral, nenhum dispositivo
e oo p ands n?a. geiramente ou com grande espago, uma orienta-
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0 Gnico case de responsabilidade do acionista controlador, em carater subsi-
didrio, & o das sociedades de economia mista (art. 242, da Lei 6.404/76}, em que @
pessoa juridica que controla, em caso de insolvéncia, respondera pelas suas obriga-
¢Bes. Bupondo o caso de sociedades de economia mista que tenham sociedades
também de economia mista em seu controie, a responsabilidade subsidiaria deveria
ser da pessoa juridica de direfio plblico responsavel pela criaclo do grupo, sempre
que a pessoa juridica sob cujo controle direto ou imediato se ache a {ltima das cor-
rentes nB0 cumpra €sse COMPIemisso. O tema é demasiadamente complexo para
uma tomada de posicdo tdo radical, mas de guatguer forma a multiplicacdo ds pes-
soas juridicas com que o Estado hoie empenha suas tarefas ndo & exatamente muito
encoraiadora.

. De tudo que foi visto, podemos afirmar que 3 jurisprudéncia e a doutrina ca-
bemn relevante papel na elaboracfo de uma resposta & dindmica acdo dos grupos &
3s miltiplas fbrmulas com que esies agem. O iegislador brasileiro ndo se atreveu a
colocar pesos ou freios no gue tange ao aspecto da responsabilidade, perante ter-
ceirog, nem mesma no que diz respeito & subsidiaria integral, gue dificilmente sera,
por exemplo, algo mais do que mera “esanduta negocial’* da sociedade controlado-
ra.

Os instrumentos legais expressos sdo, pois, bastante frageis e sera preciso ¢ re-
curso as nocdes de fraude 2 iei, de abuso de poder ou outras ainda para dar solucdo
adeguada a litigios que possam vir @ surgir na pratica. £ a experiéncia que vai ditar
Aovos rumos a legistaco ainda recente, O futuro dird se a omissfo do legistador de
1976 foi proveitosa ou ndc. Ca bera, pois, a doutrinae & jurisprudéncia a elaboracio
a0s conceitos, a valoracio dos institutos juridicos e seu adequado dimensionamen-
10, nessa matéria. E quase previsivel que um grande impasse sera a rigidez com gue,
de um modo geral, se vern encarando, ao jonge dos tempos, @ pessod iuridica, entre
nos, e que de certa forma se traduziu na fei, nO aspecio que examinamos.

S3o Pauie, 21 de dezembro de 1973.
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