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RESUMO

Esta monografia tem o objetivo de analisar a necessidade de capital minimo para a
realizacdo de atividades empresariais que geram graves riscos e externalidades
negativas altas. Sera estudada, especificamente, a realidade dos grupos societarios
nos quais esse fendbmeno afeta as sociedades-filhas e em que héa dificuldade de
imputacdo de responsabilidade as sociedades-maes. A desconsideracdo da
personalidade juridica sera abordada como mecanismo alternativo de imputacao das
sociedades-méaes. Para realizar-se o estudo, partiu-se da analise de dois casos
concretos: 0 caso Bhopal e o caso Samarco, nos quais as empresas organizavam-
se em grupos e a sociedade-filha ndo possuia capital suficiente para a realizacao
das atividades que deveriam realizar, com alto risco e externalidades negativas

altas.

Palavras-chave: subcapitalizacdo, desconsideracdo da personalidade
juridica, grupos societarios, externalidades negativas, riscos, caso Bhopal, caso

Samarco.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the need of a minimum amount of capital to conduct
business activities that could incur serious risks and high negative externalities.
Particularly, it will be studied the reality of corporate groups in which this
phenomenon affects the subsidiary corporations and in which it is difficult to make
the parent corporation liable on the subsidiary obligations. The disregard of legal
entity will be considered as an alternative mechanism to charge the parent
corporations. To execute this study the monograph has begun by analyzing two
cases: the Bhopal case and the Samarco case, in which the corporations have been
organized in groups and the subsidiary corporations did not have enough capital to

carry out their activities, that had high risks and high negative externalities.

Keywords: undercapitalization, disregard of legal entity, corporate groups,

negative externalities, risks, Bhopal case, Samarco case.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como objeto o estudo da subcapitalizacdo nos grupos
societarios como causa de desconsideracdo da personalidade juridica a partir da
andlise de dois casos de repercussdo internacional: o caso Bhopal e o0 caso
Samarco.

O caso Bhopal tem como objeto um vazamento de quarenta toneladas do gas
isocianato de metila ocorrido na fabrica de agrotoxicos da Union Carbide India
Limited (UCIL), na cidade de mesmo nome, na india, em 3 de dezembro de 1984, no
gual morreram mais de duas mil pessoas e mais de duzentas mil foram afetadas. As
companhias envolvidas na tragédia organizavam-se sob a forma de grupo societario,
no qual a UCIL era a sociedade subordinada e a Union Carbide Corporation (UCC),
sociedade norte-americana, era a sociedade-mae. A companhia ndo contava com
capital suficiente para arcar com os danos decorrentes do vazamento de gas.

Ja o caso Samarco tem como objeto os fatos ocorridos em 15 de novembro
de 2015, em Mariana, na regido do Quadrildtero Ferrifero mineiro. Nessa ocasiao,
mais de cinquenta milhdes de metros cubicos de rejeitos de minério vazaram da
barragem de Fund&o, utilizada pela Samarco Mineracdo S.A. e pela Vale S.A,,
vitimando dezenove pessoas. Ambas as sociedades se organizavam sob a forma de
grupo, no qual a Samarco era a sociedade subordinada e a Vale, junto com a BHP
Billiton Brasil Ltda., exercia o controle sobre ela. Assim como a UCIL, a Samarco ndo
possui meios de arcar com os valores a ela imputados.

Sendo assim, como pontos semelhantes entre 0os casos, destaca-se a
dimensao das tragédias, que afetaram grande numero de pessoas, seja vitimando-
as, seja impossibilitando que elas residam nos locais afetados. Do ponto de vista
juridico, em ambos o0s casos, as sociedades empresarias subordinadas dos grupos
nao se mostraram capazes de arcar individualmente com as consequéncias dos
acidentes decorrentes das atividades por elas exercidas. Dessa forma, pretende-se
analisar as implicacbes do fendbmeno da subcapitalizacdo em grupos societarios
formados por sociedades empresarias cujas atividades tém altos riscos do ponto de
vista social e ambiental, especialmente.

A desconsideragédo da personalidade juridica, apesar de ter papel importante
no desenvolvimento do estudo, ndo serd examinada em toda sua extensao, visto

gque uma analise minuciosa desta teoria ndo seria proveitosa ao estudo da



11

subcapitalizacdo como causa especifica. Da mesma forma, também néo se pretende
abordar a disciplina da responsabilidade ambiental, uma vez que o viés adotado no
trabalho é voltado as repercussdes dos casos no Direito Empresarial, como fator de
imputacdo de responsabilidade. Trata-se de andlise que parte da discussdo sobre
semelhancas e diferencas entre dois casos em que externalidades graves da
empresa ocorreram, como base para tratar sobre a incidéncia de subcapitalizacao
em grupos societarios como os dos casos em estudo, nos quais a atividade
empresarial € de alto risco.

Cabe ainda destacar que estd presente no trabalho a discussdo entre dois
bens juridicos importantes: o exercicio de atividade empresarial, que produz
beneficios a comunidade em que a companhia esta inserida, em contraposicdo a
necessaria protecdo as pessoas e ao meio ambiente, que podem sofrer graves
danos decorrentes dos altos riscos inerentes a atividade. Além disso, como ja
observado, as sociedades empreséarias em estudo se organizaram sob a forma de
grupos, nos quais as sociedades subordinadas e diretamente relacionadas a
atividade estavam em situacdo de subcapitalizacdo quando analisadas as atividades
gue exerciam. Logo, deve ser examinada, no presente estudo, a subcapitalizacao
em grupos de empresas que executam atividades de alto risco.

Considera-se, portanto, que serd tratada neste trabalho a questéo relativa ao
papel paradoxal da empresa na sociedade. Ao mesmo tempo que ela traz beneficios
sociais inegaveis, como geracdo de emprego e renda, sendo fator atrativo de
populacées, também expbe essa mesma populacdo a riscos extremados.

Como ja indicado, o trabalho deve abordar dois casos especificos, inseridos
no contexto historico e geogréafico de cada um, com especial atencéo a decisdo que
determinou o pagamento de 470 milhdes de ddlares pela UCC, no caso Bhopal, e ao
pedido de desconsideracdo da personalidade juridica com base na subcapitalizacédo
da Samarco, no caso Samarco.

Como referéncia metodoldgica, inicialmente, adotou-se o texto de José
Engracia Antunes, denominado “Estrutura e responsabilidade da empresa: o
moderno paradoxo regulatorio”, o qual faz parte da obra “O direito da empresa e das
obrigacées e o novo cédigo civil brasileiro: anais do Congresso italo-luso-brasileiro
de Direito Civil (2004)”. Nesta obra, o autor analisa as diversas correntes de

responsabilidade do grupo societario e refere que casos como o de Bhopal
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exemplificam a ado¢&o da forma de organizag&o societaria em grupos, nos quais as
sociedades, individualmente, sdo subcapitalizadas e executam atividades de alto
risco ou com elevadas externalidades socioecondmicas. Outra obra que teve grande
relevancia no desenvolvimento do trabalho foi “Subcapitalizacdo societéaria:
financiamento e responsabilidade”, de Gustavo Saad Diniz, uma vez que o autor
trata com profundidade a subcapitalizacdo societaria e aborda, em capitulo
especifico, a relacdo desta matéria com a desconsideracdo da personalidade
juridica.

Por fim, cabe ressaltar que, através dos estudos realizados neste trabalho,
pretende-se abordar a questdo relativa a necessidade de capital minimo para a
realizacdo de certas atividades empresariais, visto que, como ja referido, algumas
atividades geram, inevitavelmente, graves riscos, como ocorre na producdo de
agrotoxicos, relativo ao caso Bhopal, e na exploragcdo de jazidas de minerais,
concernente ao caso Samarco. Além disso, também se considera interessante
suscitar o questionamento relativo a quem responde pelo risco empresarial nesses
casos, em que as atividades causam riscos a sociedade e a empresa e em que as
companhias se organizam na forma de grupos, nos quais as sociedades-filhas sé&o
subcapitalizadas.

Para realizar esse estudo, organizou-se o trabalho em duas partes. Na
primeira, serdo analisados os casos Bhopal e Samarco, narrando-se os fatos
relativos a cada caso e o andamento dos feitos nos tribunais. Essa parte sera
finalizada com uma andlise comparativa entre os dois casos.

Na segunda parte do trabalho, tratar-se-4 da desconsideracdo da
personalidade juridica em seus aspectos mais gerais, sem que haja aprofundamento
em todas as hipbteses em que o instituto € aplicado, apenas o necessario para a
parte seguinte. Em seguida, sera abordada a subcapitalizacdo societéaria, indicando-
se a sua aplicacéo a desconsideracdo da personalidade juridica e a conexao dessa

guestdo com as externalidades negativas provenientes das atividades empresariais.
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2 ANALISE COMPARATIVA DOS CASOS BHOPAL E SAMARCO

Neste capitulo serdo analisados, inicialmente, os aspectos faticos relativos ao
caso Bhopal e ao caso Samarco, demonstrando-se a extensdo dos danos
decorrentes dos acidentes. ApO0s a nharrativa de cada caso sera estudado o
andamento dos feitos nos tribunais, observando-se as solu¢des juridicas adotadas.
Por fim, seré feita uma comparacao entre os dois casos, apontando-se 0s pontos em

comum entre eles e aqueles que os diferenciam.

2.1 Caso Bhopal

Na madrugada de 3 de dezembro de 1984, na cidade de Bhopal, no Estado
de Madhya Pradesh, na india, ocorreu o vazamento de mais de 40 toneladas do gas
isocianato de metilal, utilizado na producdo dos agrotéxicos Sevin e Temik na
fabrica da Union Carbide India Limited (UCIL). Posteriormente, constatou-se que a
principal causa do acidente foi a entrada de 4gua em um dos tanques em que 0 gas
estava armazenado. Além disso, foram detectadas diversas irregularidades na
planta da fabrica que prejudicaram a prevencdo do acidente e maximizaram o dano.

O gas isocianato de metila, utilizado no processo de producdo dos
agrotoxicos, é conhecido por ser altamente téxico, afetando olhos e pulmdes das
pessoas expostas a ele. A época do acidente, ndo havia indicacdo acerca de qual
gas havia sido liberado e de quais os efeitos que o isocianato de metila poderia
provocar no organismo humano?. Ao se dispersar apés a explosdo de um dos
tanques da fabrica, o gas, mais denso do que o ar, concentrou-se junto ao solo, o
que prejudicou ainda mais as pessoas que saiam de suas casas em busca de
socorro. Além disso, ndo foram fornecidas as informacdes necessarias acerca do
componente quimico liberado, o que prejudicou o tratamento médico dos
sobreviventes.

A nuvem de gas afetou toda a cidade de Bhopal, mas atingiu com maior
gravidade as pessoas que moravam proximo a fabrica, em uma comunidade que

cresceu em funcdo da UCIL. A atividade fabril provocou o aumento populacional na

! Disponivel em: <https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1142333/>.
2 Disponivel em:
<http://scholarworks.umass.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1004&context=edethicsinscience>.
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regido, pois, com o fomento & economia produzido pela atividade da industria, mais
pessoas foram atraidas a cidade e formou-se uma comunidade localizada
exatamente ao lado da unidade fabril.

Relativamente ao nimero de atingidos, € importante observar que, apesar da
divergéncia acerca do assunto, um dos documentos do processo instaurado nos
Estados Unidos aponta que 2.100 pessoas® morreram em razdo dos efeitos
imediatos do acidente e que entre 100 e 200 mil pessoas foram afetadas, sofrendo
com danos permanentes ou temporarios®.

Apesar de ter causado danos ao meio ambiente da regido, provocando a
desfolhacdo das arvores e contaminacdo do solo e dos corpos d’agua, o principal
impacto do vazamento de gas foram as mortes e as lesbes infligidas a seres
humanos e animais®.

A comunidade atingida, formada, em sua maioria, por pessoas pobres,
também sofreu com as dificuldades financeiras causadas pelos efeitos
incapacitantes do gas a longo prazo, ja que muitos ficaram impedidas de trabalhar.

Quanto as sociedades empresarias que estiveram relacionadas ao vazamento
de gas e que, posteriormente, foram responsabilizadas nos tribunais, trata-se da
Union Carbide Corporation (UCC) e da Union Carbide India Limited (UCIL).

Em breve resumo acerca da histéria das companhias, observa-se que, em
1934, a UCIL foi incorporada pela UCC, empresa criada no inicio do século XX, com
sede nos Estados Unidos®. A fabrica onde o acidente ocorreu foi construida em 1969
para produzir Sevin, um pesticida patenteado pela sociedade empresaria norte-
americana, que, nessa época, detinha, 60% das ac¢des da subsidiaria indiana. A
atividade executada na fabrica era somente de mistura de componentes quimicos do
Sevin, produzidos em outros locais’.

Em 1973, a UCIL comecou um projeto de integracdo de todo o processo

produtivo no local da fabrica de Bhopal, para que pudesse produzir ali todos os

3 Este € o numero de mortos indicado em documento de processo ajuizado nos Estados Unidos
disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/634/842/1885973/>. Ha
grande divergéncia em relagdo ao numero de mortos. Alguns veiculos de comunicagdo chegaram a
informar que 10.000 pessoas pereceram no acidente.

4Informacgdes disponiveis em:
<https://docs.google.com/file/d/0BOFgO8XKYy9NRZDNzTkZQeVJIQbEOQ/edit?pli=1>.
SDisponivel em:

<http://scholarworks.umass.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1004&context=edethicsinscience>.
6 Disponivel em:<http://www.bhopal.com/History-of-UC-India-Limited>.
7 Disponivel em: <http://www.bhopal.com/History-of-UC-India-Limited>.
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componentes dos pesticidas que vendia. Essa mudan¢ca no modelo de negécio foi
motivada por pressdo do governo indiano, que buscava substituir as importagbes
pela producéo industrial local®.

Para aumentar o capital, a UCIL ofertou acdes da empresa, reduzindo a
participacdo da Union Carbide de 60% para 50,9%°.

Relativamente ao desenvolvimento do caso nos tribunais, cabe destacar que,
inicialmente, devido ao controle exercido pela UCC sobre a UCIL foram ajuizadas
centenas de acdes nos Estados Unidos.

Em 20 de fevereiro de 1985 o Governo da india, através do Bhopal Actl®,
determinou que seria o Gnico representante legal das vitimas do acidente na india e
no exterior. Em seguida, em 8 de abril de 1985, o Governo indiano ajuizou demanda
nos Estados Unidos. A Justica norte-americana unificou todas as demandas que
tinham como objeto o acidente de Bhopal'?.

Apbs tentativas de negociagdo, o caso foi a julgamento. A questdo na qual a
Corte do Distrito Sul de Nova York se concentrou foi a admissibilidade do feito,
considerando-se que 0s eventos ocorreram na india e as normas de direito
internacional, em geral, determinam que o caso seja julgado no local onde os fatos
ocorreram??,

O governo indiano e os advogados das vitimas argumentaram que 0 caso
deveria ser julgado nos Estados Unidos, enquanto a Union Carbide sustentava que o
processo deveria seguir na india. Os argumentos de ambas as partes tinham o
mesmo fundamento: as Cortes norte-americanas eram mais favoraveis a acdes
coletivas e provavelmente iriam decidir por uma maior compensagao as vitimas?3.

A Corte dos Estados Unidos, em 1986, utilizando os precedentes Gulf Oll
Corp. v. Gilbert, de 1947, e Piper Aircraft Co. v. Reyno, de 1981, acabou por

determinar que os processos referentes ao vazamento de gas de Bhopal deveriam

8 Disponivel em:
<http://storage.dow.com.edgesuite.net/dow.com/Bhopal/Bhopal%20%202nd%20Court%200f%20Appe
als%20June%202013%20Decision.pdf>.

° Disponivel em:
<http://storage.dow.com.edgesuite.net/dow.com/Bhopal/Bhopal%20%202nd%20Court%200f%20Appe
als%20June%202013%20Decision.pdf>.

10 Disponivel em: <https://www.jstor.org/stable/20693005>.

1 Informacdo disponivel em site de consulta jurisprudencial indicado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América. Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/district-
courts/FSupp/634/842/1885973/>.

12 Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/634/842/1885973/>.

13 Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/634/842/1885973/>.
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tramitar na india pela doutrina do forum non conveniens4, segundo a qual, de
acordo com Fredie Didier Jr., “o préprio juiz da causa, no controle de sua
competéncia, utilizando a regra da Kompetenzkompetenz (o juiz € competente para
controlar a sua prépria competéncia), [...], evitaria julgar causas para as quais nao
fosse o juizo mais adequado, quer em razdo do direito ou dos fatos debatidos (p.
ex.: extensdo e proximidade com o ilicito), quer em razdo das dificuldades de defesa
do réu”®,

Considerando os precedentes referidos, a Corte, com base na doutrina do
forum non conveniens, entendeu que o sistema judiciario indiano estaria preparado
para julgar um feito do porte do caso Bhopal, pois possuia a capacidade de inovacéo
necessaria para tanto, ndo contava com atrasos tao diferentes daqueles existentes
no sistema norte-americano, a auséncia de procedimento especifico para acdes de
classe ndo significava que a india ndo possui mecanismo adequado para julgar o
caso, a existéncia da maioria da provas concernentes ao acidente encontravam-se
na India, inclusive a maioria das testemunhas, entre outros aspectos do caso?®.

Na india, em 1989, as partes chegaram a um acordo para 0o pagamento de
uma compensacao de 470 milhdes de dolares pela UCC ao Governo da india e a
Suprema Corte aprovou o acerto!’. O montante final foi bastante inferior ao valor
requerido pelas vitimas, de 3 bilhdes de doélares. Por isso, elas recorreram as
instancias superiores. A Suprema Corte, entretanto, manteve parcialmente o que ja
havia sido decidido, apenas acrescentando a determinagéo de que a Union Carbide
deveria financiar a construcdo de um hospital em Bhopal para o tratamento dos
sobreviventes.

A Corte indiana, estimou o numero de vitimas em 3 mil pessoas e o valor a
ser indenizado pela morte de cada pessoa em 1 a 3 lakhs'®, o que seria trés vezes
superior ao valor normalmente pago a titulo de indenizacdo em acidentes
automobilisticos. Foi salientado na decisdo, no entanto, que néo foi utilizada a norma
relativa a fixacdo de valores de indenizacfes deste tipo, previstas no Motor Vehicles
Act. Ao contrario, optou-se por adotar o entendimento demonstrado no caso M.C.

14 Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/634/842/1885973/>.

15 Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-67/>.

16 Disponivel em: <https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/634/842/1885973/>.

17 Disponivel em: <http://storage.dow.com.edgesuite.net/dow.com/Bhopal/1989 Settlement.pdf>.

18 1 lakh corresponde a 100.000 rapias, de acordo com o dicionario Cambridge. Disponivel em:
<https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/lakh>.
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Mehta v. Union of India, de 1987, no qual foi determinado que a medida dos danos a
serem compensados deveriam guardar relagdo com o porte da empresa. A Corte
ainda determinou que todas as acfes civeis e criminais estariam encerradas, nos
termos do acordo?®.

Em 1999, um grupo de vitimas ajuizou demanda contra a UCC nos Estados
Unidos?°, buscando compensacdo pelo vazamento de gas de 1984 e por
contaminagcdo ambiental nos arredores da planta da fabrica. ApGs a interposicao de
diversos recursos, o0 processo foi julgado improcedente, porque a Corte considerou
gue o acordo de 1989 impedia novo julgamento com a mesma causa de pedir.

A Justica norte-americana, no entanto, permitiu o prosseguimento das
demandas relativas a dano material decorrente de contaminacdo ambiental na
fabrica da UCIL e seus arredores, questdo discutida no feito Sahu v. Union Carbide
Corporation. Em junho de 2012, a Corte distrital extinguiu o caso contra a UCC e os
autores recorreram. Em 30 de julho de 2014, a Corte do Distrito Sul de Nova York
entendeu que a UCC né&o poderia ser responsabilizada pela contaminacdo ainda
existente no local da indUstria?!. Os autores recorreram novamente e, em 24 de maio
de 2016, a Corte considerou que o processo contra a UCC ajuizado por membros da
comunidade afetada deveria ser julgado improcedente??,

Somente em 2003 o Governo da india encerrou o pagamento da
compensacao as vitimas. Neste mesmo ano, também se questionou o que deveria
ser feito com a quantia de 390 milhdes de dolares que havia restado apds a
compensacéo das pessoas afetadas. A Suprema Corte da india, em julho de 2004,
ordenou que o Governo encaminhasse o valor a programas instituidos em beneficio
daqueles sofreram com o acidente.

Cabe ressaltar ainda que o acordo de 1989 nao tratou da questdo relativa a
responsabilidade pela limpeza do local da fabrica. A UCC e a UCIL realizaram um
trabalho no local, sob a supervisdo do Estado de Madhya Pradesh entre 1986 e

1998. A sociedade empresaria sucessora da UCIL devolveu a posse do terreno ao

19 Disponivel em: <http://storage.dow.com.edgesuite.net/dow.com/Bhopal/1989_Settlement.pdf>.
20 Disponivel em: <http://storage.dow.com.edgesuite.net/dow.com/Bhopal/Bano_Decision.pdf>. e em
<https://www.casemine.com/judgement/us/591473aeadd7b0493439401a>.

21Disponivel em:
<http://storage.dow.com.edgesuite.net/dow.com/Bhopal/Sahu%20v.%20UCC%?200pinion%20and%20
order.pdf>.

22Disponivel em:  <http://storage.dow.com.edgesuite.net/dow.com/Bhopal/Sahu-v-Union-Carbide-
Corporation.pdf>.
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Estado de Madhya Pradesh em 1998 e todo o trabalho no local passou a ser
responsabilidade da autoridade estatal.

Em 2010, as vitimas e o Governo ajuizaram nova demanda perante a
Suprema Corte da India, requerendo que o acordo fosse reaberto, devido a
evidéncias de que o numero de vitimas e o dano causado seriam muito maiores do
que o inicialmente contemplado a época do acordo original.

Além da acéao civil ajuizada nos Estados Unidos, também foi ajuizado um
processo criminal contra a UCC e Warren Anderson, o antigo CEO da empresa, em
1989, na india. Em junho de 2010 houve decis&o relativa ao caso. A UCIL e sete
executivos da empresa foram considerados culpados por negligéncia. A UCIL foi
condenada a pagar 10.870 dolares e os executivos foram sentenciados a dois anos
de prisdo e ao pagamento de 2.175 dolares. Em 2 de agosto do mesmo ano, 0
“Indian Central Bureau of Investigation” apresentou um requerimento perante a
Suprema Corte indiana para que a punicao fosse mais severa. Este requerimento
buscava que fossem consideradas novamente as acusac¢des de homicidio culposo
contra os acusados, ja que uma decisdo de setembro de 1996 determinou que as
acusacgOes fossem por negligéncia criminosa. Em maio de 2011 a Suprema Corte
rejeitou esta peticdo?.

Conforme ja referido, a época do vazamento de gas, a Union Carbide
Corporation possuia 50,9% das a¢bes da Union Carbide India Limited. A UCIL foi
incorporada pela UCC em dezembro de 1959. De acordo com indicagéo da Corte
indiana?*, a UCC nomeava seus proprios diretores para ocuparem cargos no 6rgéao
de direcdo da UCIL e exercia estrito controle financeiro, administrativo e técnico
sobre a empresa indiana. O magistrado ainda ressalta que a UCC costuma conduzir

seus negoécios em todo o0 mundo por meio de divisdes, subsidiarias e afiliadas.

2.2 Caso Samarco

O caso Samarco teve origem com o derramamento do rejeito da atividade de
mineracao de ferro e silica, em 5 de novembro de 2015, aproximadamente as 15h,
decorrente do rompimento da barragem de Fund&o, situada no complexo industrial

de Germano, no municipio de Mariana, municipio do Quadrilatero Ferrifero de Minas

23 Disponivel em: <https://business-humanrights.org/en/union-carbidedow-lawsuit-re-bhopal?page=4>
24 Disponivel em: <http://www.countercurrents.org/UCIL.pdf>.
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Gerais, causando a liberacdo de 50 milhdes de metros cubicos de rejeitos de
mineragdo resultantes das atividades da Samarco Mineracdo S.A. e da Vale S.A.
Apos a liberacao inicial de 34 milhdes de metros cubicos de lama, mais 16 milhdes
de metros cubicos de rejeito de mineracdo continuaram escoando lentamente. O
empreendimento localizava-se na bacia do rio Gualaxo do Norte, afluente do rio do
Carmo, que, por sua vez, é afluente do rio Doce?®.

O material proveniente da barragem de Fundao atingiu a barragem de
Santarém que também erodiu parcialmente. Durante o trajeto, a lama, que acabou
por ser liberada no oceano Atlantico, apds percorrer o rio Doce, atingiu o Corrego de
Fundao e o Cérrego Santarém. Depois, soterrou grande parte do distrito de Bento
Rodrigues, no municipio de Mariana, localizado a aproximadamente 6 km da
barragem de Santarém. Ja no rio Gualaxo do Norte, os rejeitos percorreram 55 km
até desaguar no rio do Carmo, atingindo diretamente varias localidades rurais, como
as comunidades de Paracatu de Baixo, Camargos, Aguas Claras, Pedras, Ponte do
Gama, Gesteira, além dos Municipios de Barra Longa/MG, Rio Doce/MG e Santa
Cruz do Escalvado/MG?8,

No trecho entre a barragem de Fundéo e a Usina Hidrelétrica Risoleta Neves,
também conhecida como Candonga, a passagem da onda de rejeitos ocorreu de
forma mais violenta e acarretou o transbordamento de um grande volume do
material para as faixas marginais do rio Gualaxo do Norte e rio do Carmo, em
desproporcéo a capacidade normal de drenagem da calha desses rios, ocasionando
a destruicdo da cobertura vegetal de vastas areas ribeirinhas. Nessa area também
houve a deposicdo de rejeitos sobre o leito dos rios e vastas areas marginais,
soterrando a vegetacdo aquatica e terrestre e matando animais?’.

ApOs percorrer aproximadamente 22 km no rio do Carmo, 0S rejeitos
alcancaram o rio Doce, no qual o maior dano foi a poluicdo da agua, e deslocaram-
se pelo seu leito, por 680km, até desaguar no oceano Atlantico, no dia 21/11/2015,

no distrito de Regéncia, no Municipio de Linhares/ES?8.

2Informag8es retiradas da petigdo inicial da acdo civil piblica ajuizada pelo Ministério Publico
Federal. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acp-samarco>.
%6Informacdo retirada da denlncia feita pelo Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco>.

27 Informacgdo retirada da dendncia feita pelo Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco>.

28 Informacdo retirada da dendncia feita pelo Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco>.
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Durante o derramamento do rejeito de mineragcdo dezenove pessoas
morreram e mais de trinta municipios foram afetados, prejudicando estruturas
urbanas e areas de preservacado permanente?.

Além das vitimas fatais e dos feridos, também se constatou danos ambientais
e sociais diretos, como a destruicdo de moradias, de estruturas urbanas e de areas
de preservagao permanente, isolamento de comunidades, mortandade de animais
de producédo, impacto em plantacbes nas areas rurais, restricbes a pesca, danos a
saude, mortandade da fauna silvestre e doméstica, dificuldade de geracdo de
energia elétrica pelas hidrelétricas atingidas, suspenséo do abastecimento de agua e
danos a areas ambientalmente sensiveis®.

Analisando-se os fatos narrados e as fontes consultadas, considera-se que,
no caso Samarco, estdo envolvidas a Vale S.A., a BHP Billiton Brasil Ltda. e a
Samarco Mineragao S.A.

A Vale S.A., mineradora criada em 1942 e privatizada em 1997, exerce
controle sobre a Samarco Mineracdo S.A, assim como a BHP Billiton Brasil S.A.3L.

A Vale e a Samarco despejavam os rejeitos de mineracdo na barragem de
Fundé&o, que rompeu em 5 de novembro de 2015.

Relativamente ao andamento dos processos, ressalta-se, inicialmente, que,
em 30 de novembro de 2015, a Advocacia Geral da Unido e os Estados de Minas
Gerais e Espirito Santo ajuizaram acao civil publica contra a Samarco Mineragao
S.A., a Vale S.A. e a BHP Billiton Brasil Ltda., na qual pediram indeniza¢édo de pelo
menos R$ 20 bilhdes pelos danos ambientais provocados pelo rompimento da
barragem Fund&o. De acordo com a peti¢ao inicial do processo, 0 objetivo seria
utilizar os recursos em acdes de contencdo dos impactos, revitalizacdo da bacia do
Rio Doce e indenizacdo das pessoas afetadas pelo desastre.

Neste processo, foi celebrado acordo em marco de 2016 e homologado dois
meses depois. Nos termos do acerto, seria constituido um fundo de R$ 20 bilhdes

para recuperacao da bacia do Rio Doce. Esse acordo foi anulado em 17 de agosto

29 Informacgdes retiradas da peticdo inicial da acdo civil pablica ajuizada pelo Ministério Puablico
Federal. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acp-samarco>.
%0Informagdo retirada da denlncia feita pelo Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco>.

8lInformacéo retirada das peticdes iniciais das acdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico
Federal e pela Advocacia Geral da Unido, em litisconsércio com outros érgédos. Disponiveis em:
<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acp-samarco>. e em
<http://www.brasil.gov.br/meio-ambiente/2015/12/confira-documentos-sobre-o-desastre-do-rio-
doce/acao_inicial_agu_es_mg_samarco.pdf>.
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de 2016 devido a incompeténcia processual do Sistema de Conciliagdo do Tribunal
Regional Federal da 12 Regi&o para tratar da questao.

Em 28 de abril de 2016, o Ministério Publico Federal ajuizou acao civil publica
contra a Samarco, a Vale, a BHP Billiton e contra a Unido e os Estados de Minas
Gerais e do Espirito Santo para que sejam obrigados a reparar integralmente os
danos sociais, econdmicos e ambientais causados pelo rompimento. O valor
estimado para reparacdo foi de 155 milhdes de reais. O Parquet baseou-se nos
gastos necessarios para reparacdo dos danos provocados pelo vazamento de 0Oleo
da Deepwater Horizon, de propriedade da British Petroleum, ocorrido no Golfo do
México em 2010. Este evento ocasionou o vazamento de cerca de 4,9 milhfes de
barris de 6leo, que teria impactado diretamente 180.000 km2 de aguas marinhas e
matado 11 pessoas. O Ministério Publico entendeu que os impactos causados pelo
derramamento dos rejeitos de mineracdo tenham sido, no minimo, equivalentes
aqueles do vazamento de 6leo referido.

Em carater liminar, o MPF requereu que as empresas Samarco, Vale e BHP,
de forma solidaria, depositassem em um fundo privado proprio, sob gestdo e
fiscalizacdo de auditoria independente, o valor inicial de R$ 7,7 bilhdes,
correspondente a 5% da valoracdo minima dos danos, e apresentem garantias
idobneas a plena reparacdo dos prejuizos. Também pediu que as empresas
mantenham depdsito liquido e corrente minimo de R$ 2 bilhdes ou, apds definido o
cronograma fisico e financeiro da reparacdo, de 100% dos gastos previstos para
cada periodo de 12 meses, o que for mais elevado.

Como forma de garantia adicional a reparacdo dos danos, o MPF pediu,
liminarmente, a vedacdo de oneracdo ou alienacdo de bens do ativo fixo néo
circulante e a proibicdo de distribuicdo de lucros da Samarco, Vale e BHP, inclusive
na forma de dividendos, quando for o caso, e juros sobre capital préprio, devendo
ser determinado o bloqueio judicial dos valores deles provenientes.

O Ministério Publico Federal também requereu a aplicagdo da legislacdo
ambiental as poluidoras, de modo a suspender os financiamentos e incentivos
governamentais a elas concedidos, decretando-se, imediatamente, 0 vencimento
antecipado de todas as operacdes de crédito que contemplem tais beneficios.

Por fim, entre outras medidas, o Parquet pediu que fosse realizada auditoria

independente que avalie a governanga corporativa das empresas e determine 0s
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ajustes e conformidades necessarios, devendo dar publicidade aos seus relatorios e
recomendacodes.

Em marco de 2017 foi homologado o acordo firmado entre o Ministério
Publico Federal e as empresas mineradoras. De acordo com o0 acerto, instituicées
independentes devem fazer um diagnostico dos danos socioambientais causados
pelo rompimento da barragem de Fund&o. Estas instituicdes foram escolhidas pelo
Parquet e pagas pelas rés e devem analisar o andamento dos quarenta e um
programas socioecondmicos e socioambientais do Termo de Transacdo e
Ajustamento de Conduta (TTAC) firmado em marco de 2016 entre as empresas e 0S
governos Federal, de Minas Gerais e do Espirito Santo.

Este processo foi suspenso até outubro de 2017 para a realizacdo de estudos
técnicos que possibilitem a mensuracdo dos danos provocados pelo derramamento
de rejeitos.

Em 30 de outubro de 2017, apoOs requerimento de dilacdo do prazo em
peticAdo conjunta das sociedades empresarias e do Ministério Publico Federal, o
juizo federal prorrogou o prazo até o dia 16 de novembro. A decisdo do magistrado
indica que as tratativas para a celebracdo do acordo final se encontram em estégio
avancado e que, em funcdo da complexidade dos temas tratados, nao foi possivel a
assinatura do TACF no prazo inicialmente estipulado®2.

Em 18 de novembro de 2016, o Ministério Publico Federal denunciou a
Samarco Mineracdo S.A., a Vale S.A., a BHP Billiton Brasil Ltda. e vinte e trés
pessoas fisicas por diversos crimes.

A Samarco S.A. foram imputados os crimes previstos no art. 13, § 2°, alinea
“a’, art. 18, | e art. 70, do Cadigo Penal c/c arts. 2° e 3° ambos da Lei n.° 9.605/98;
nas figuras tipicas dos artigos 29, caput, 81°, incisos | e Il, § 4°, incisos |, lll, V e VI,
art. 33, art. 38, art. 38-A, art. 40, caput, 82°, art. 49, art. 50, art. 53, incisos | e Il,
alineas “c”, “d” e “e”, art. 54, § 2°, incisos |, lll, IV e V c/c art. 58, inciso I, art. 62,
inciso |, todos da Lei n.° 9.605/98, em concurso material (art. 69, CP) com os crimes
previstos nos arts. 68, 69 e, duas vezes, no art. 69-A, 82°, da Lei n® 9.605/98, estes
altimos na forma do art. 70, CP, entre si, destacando-se que a empresa sabia da

situacéo tipica de incremento de riscos nao permitidos e tinha conhecimento de suas

82 Disponivel em: <http://portal.trfl.jus.br/sjmg/comunicacao-social/imprensa/noticias/caso-samarco-
leia-nova-decisao-do-juizo-da-12-vara-federal-1.htm>.
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responsabilidades como pessoa juridica responsavel e garantidora do
empreendimento.

Relativamente a Vale S.A., o Ministério Publico Federal destacou que “mesmo
conhecendo a situacgéo tipica de incremento de riscos ndo permitidos, tendo pleno
conhecimento de suas responsabilidades como pessoa juridica responsavel pelo
empreendimento e dele garantidora, em razdo de sua condi¢ao de controladora da
SAMARCO, VALE omitiu-se, assumindo o risco da producdo dos resultados
decorrentes”. Por isso, foram-lhe imputados os mesmos crimes atribuidos a
Samarco. Além disso, como a Vale S.A. também depositava rejeitos de mineragéo
decorrentes da sua atividade empresarial na barragem de Fund&o, foram-lhe
imputados os crimes previstos nos arts. 68, 69 e 69-A, 82° todos da Lei n.°
9.605/95, na forma do art. 70 do Cdadigo Penal, em concurso material (art. 69, CP)
com o0s anteriores.

Ja4 a BHP Billiton Ltda. foi denunciada pelos mesmos crimes atribuidos a
Samarco e a Vale, excetuando-se aqueles relativos ao concurso material.

O processo criminal foi suspenso em julho de 2017 para que fosse analisada
suposta ilegalidade na quebra de sigilo telefénico de dois diretores da Samarco, que,
de acordo com os acusados, ultrapassou periodo judicialmente autorizado. As
conversas foram analisadas pela Policia Federal e usadas pelo Ministério Publico
Federal na denuncia.

Em 13 de novembro de 2017, o juiz federal Jacques de Queiroz Ferreira
indeferiu o pedido da defesa, determinando o prosseguimento da a¢ao penal, pois,
no seu entendimento, “havendo distintas companhias telefénicas, com regras
préprias de atendimento das ordens judiciais, € intuitivo e normal que as
interceptacdes possam se iniciar em dias diferentes”. Destacou ainda que, mesmo
que o monitoramento do ultimo dia tenha sido irregular, tal irregularidade néo
implicaria nulidade de toda a prova, mas apenas daquela parcela extemporanea3.

O Ministério Publico Federal também ajuizou uma acéo civil publica, em 28 de
setembro de 2016, na qual requereu que a Samarco avalie se nao existem
alternativas a construcao do dique S4, estrutura que evitaria novo derramamento de

lama.

33Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/decisao_retomada-tramite.pdf>.
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Muitos outros processos foram ajuizados por vitimas e pessoas afetadas pelo
derramamento de rejeitos de mineragéo, tendo como objeto diversas questdes, entre
elas danos materiais e a impossibilidade de exercer a atividade profissional de
pesca.

Além disso, foi firmado e homologado Termo de Transacdo de Ajustamento
de Conduta (TTAC), em margo de 2016, no qual se previu, entre outras medidas, a
criacdo da Fundacdo Renova pela Samarco, caracterizando-a como 0 ente
responsavel pela criacdo, gestdo e execucdo das acbGes de reparacdo e
compensacao das areas e comunidades atingidas pelo rompimento da barragem de
Fundao®4,

Cabe ainda destacar que foi homologado pelo juizo da 122 Vara Federal de
Minas Gerais a alteracdo parcial do Termo de Ajustamento Preliminar (TAP) firmado
entre a Samarco, a Vale, a BHP Billiton e o Ministério Publico Federal®®. No acordo,
foram estabelecidos condi¢des e parametros objetivos para contratagdo de um corpo
de especialistas com o objetivo de auxiliar o Parquet no diagndstico socioambiental
e socioecondmico, além de definir o cronograma de realizacdo de audiéncias
publicas e consultas prévias as populacdes tradicionais, com vistas a celebracao de
um acordo definitivo (TACF) que coloque fim as lides envolvendo o rompimento da
barragem de Fund&o. O magistrado, na decisdo, destacou que o termo tem como
funcdo primordial proporcionar ao Parquet a correta e precisa identificacdo dos
danos socioambientais e socioeconémicos, que ainda ndo sdo completamente
conhecidos. Para atingir este objetivo serdo chamados a atuar trés grupos de
especialistas para que levem aos autos estudos solidos, fundados em base
cientifica, que servirdo para que se tenha um diagnostico socioambiental, um
diagnéstico socioecondmico e um diagndstico de monitoramento dos Programas de
Reparacdo Socioambiental e Socioeconémico que ja estdo em andamento3®.

Em 11 de dezembro de 2017, a Samarco obteve a primeira licenga para voltar
a exercer as atividades mineradoras no Complexo de Germano, no qual a barragem
de Funddo estava localizada. A Céamara de Atividades Minerarias, 6rgdo que

compde o Conselho Estadual de Politica Ambiental da Secretaria de Estado de Meio

34Disponivel em:<http://www.fundacaorenova.org/sobre-o-termo/>.

35Disponivel em: <http://portal.trfl.jus.br/sjmg/navegacao-auxiliar/documentos/bn2517-link-
decisaosamarco-pdf-4-98-mb.htm>.

36 Disponivel em: <http://portal.trfl.jus.br/sjmg/navegacao-auxiliar/documentos/bn2517-link-
decisaosamarco-pdf-4-98-mb.htm>.
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Ambiente de Minas Gerais aprovou as licengas prévia e de instalacdo, que tramitam
juntas, da mina Cava de Alegria Sul. Ainda ndo ha previsdo de retomada das

atividades, porque faltam duas licencas de operacao®’.

2.3 Similaridades e diferencas entre os dois casos

Através da explanacdo acima, conclui-se que € possivel estabelecer paralelos
entre os dois casos. Em ambos os casos, apesar da diferenca entre o niumero de
vitimas, as consequéncias, tanto do ponto de vista humano, quanto no que tange
aos danos ambientais, econémicos e sociais, foram bastante graves.

Do ponto de vista do Direito empresarial, destaca-se que em ambos 0s casos
as companhias diretamente responsaveis pelos danos faziam parte de grupos
societarios, nos quais as empresas diretamente responsaveis pelos danos eram
controladas por outras.

Observa-se ainda que uma das questdes a serem analisadas é a
responsabilizacdo da sociedade-mae, devido a insuficiéncia de capital da sociedade-
filha e ao préprio controle exercido pela primeira, circunstancias presentes no caso
Bhopal e no caso Samarco.

Quanto as diferencas entre os dois acidentes, cabe ressaltar que as
consequéncias foram diversas. Em Bhopal, o numero de mortos e de pessoas
afetadas foi muito grande, enquanto no caso Samarco menor nimero de pessoas
pereceu durante o derramamento de lama. JA& os danos ambientais, sociais e
econOmicos, embora tenham sido significativos no primeiro caso, tiveram maior
impacto no segundo, afetando diversos municipios de Minas Gerais e do Espirito
Santo.

No caso Bhopal, ndo foi determinada a desconsideracdo da personalidade
juridica. A UCC foi considerada responsavel pelos danos por exercer o controle
sobre sua subsidiaria indiana e em razédo da insuficiéncia de recursos desta para
cumprir as obrigacdes decorrentes do vazamento de gés.

J& no caso Samarco, o Ministério Publico Federal e a Unido requereram a

declaracdo da desconsideracdo da personalidade juridica com base na

87 Disponivel em: <https://gl.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-
mariana/noticia/samarco-obtem-primeira-licenca-no-processo-de-retomada-das-atividades.ghtml|>.
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subcapitalizacdo da Samarco Mineracdo S.A. 38, em consonancia com previsdo do
art. 4° da Lei n°® 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais). Este requerimento n&o foi
atendido pelo magistrado responsavel pelo caso. Entretanto, ndo ha deciséo final
sobre a matéria.

Destaca-se que as atividades exercidas pelas sociedades empresarias
controladas dentro dos grupos provocam externalidades e que o risco destas
atividades ndo é suportado pelo capital social das companhias. As sociedades
controladoras, por outro lado, sdo substancialmente muito mais representativos no
nicho de mercado que ocupam. Logo, a personalidade da pessoa juridica, nesses
casos, passa por um capital baixo como uma estratégia de controle de riscos.

38 De acordo com as informacdes contidas nos documentos relativos ao caso referidos anteriormente.
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3 EFEITOS COMPARATIVOS DOS CASOS EM ANALISE QUANTO A
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E AS
EXTERNALIDADES NEGATIVAS DECORRENTES DOS ACIDENTES EM
COMENTO

Realizado o exame dos casos Bhopal e Samarco e determinadas as
similaridades e diferencas entre eles, sera verificada, neste capitulo, a possibilidade
de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica em grupos cuja
sociedade subordinada é subcapitalizada. Também serdo analisadas as
externalidades negativas de atividades empresariais de alto risco.

Para abordar essas questdes, serdo examinados alguns aspectos relativos a
personalizacdo das sociedades comerciais e aos grupos societarios. Posteriormente,
serdo apresentadas algumas teorias relativas a desconsideracdo da personalidade
juridica, sem o propésito de esgotar o tema, mas sim de apresentar aspectos
relevantes da disregard que possam ser Uteis no estudo posterior da

subcapitalizacéo.

3.1 A desconsideracdo da personalidade juridica na hipétese de

subcapitalizacdo em grupos empresariais

Conforme ja referido, € possivel observar, nos casos Bhopal e Samarco, os
problemas decorrentes do exercicio de atividade empresarial de alto risco por
sociedades subordinadas inseridas em grupos societarios, nos quais o capital destas
companhias € insuficiente para a realizacao das referidas atividades.

Sendo assim, optou-se, neste capitulo, por analisar a desconsideracao da
personalidade juridica como possibilidade de responsabilizacdo da sociedade-mae,
estudando-se seus aspectos mais gerais e posteriormente, a aplicacao da teoria nos

casos de subcapitalizacao.

3.1.1 A personalizagao das sociedades comerciais

Para Rubens Requido, as pessoas juridicas sdo uma criacdo da lei e,

conforme referéncia deste jurista a Cunha Goncgalves, as pessoas juridicas sao
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“associagdes ou instituicdes (fundagdes) formadas para a realizagdo de um fim e
reconhecidas pela ordem juridica como sujeito de direitos”.

De acordo com Comparato?®, a teoria tradicional, cujo maior referencial
tedrico € Kelsen, identifica o conceito de sujeito de direito com o de pessoa e
distingue as pessoas fisicas ou naturais das chamadas pessoas juridicas,
consideradas criacdes da ordem juridica. A pessoa, nessa teoria, ndo tem direitos e
deveres, sendo o complexo desses direitos e deveres.

O mesmo autor*! ainda refere que, quando se trata de pessoa juridica, usa-
se, com frequéncia, de linguagem figurada, dizendo-se que os individuos que a
compdem sdo seus 6rgaos. Para o autor, 0 que se quer dizer com iSso € que a
funcdo exercida por certos individuos pode ser atribuida a comunidade. Como
consequéncia, atribui-se ao grupo de individuos os efeitos do comportamento de um
deles, considerado 6rgdo ou representante.

J& a teoria da fic¢do, criada por Savigny, considerou a pessoa juridica uma
criacao do legislador.

Para Comparato®?, a grande diferenca entre ambas as teorias esta na posi¢éo
atribuida aos direitos subjetivos. Para Savigny, a criacdo de sujeitos de direito esta
conectada a atribuicdo de direitos subjetivos e, para Kelsen, essa criacao é produto
da interpretacgéo.

Quanto ao contratualismo italiano*3, destaca-se que se trata da concepcéo do
interesse social de acordo com a qual ele coincide com o interesse do grupo de
sécios. Como ressaltou Comparato, existem duas vertentes da teoria. De acordo
com a primeira, tradicional, o interesse social é somente o interesse dos soOcios
atuais, sem interferéncia de elementos externos. Ja para a segunda vertente, mais
recente, o interesse social inclui o interesse dos sécios atuais e futuros. Apesar das
diferencas entre ambas as versdes do contratualismo, o autor entende como comum

a ambas o fato de a sociedade ser vista como instrumento de passagem e

%%Requido, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard
doctrine). Revista dos Tribunais RT 410/12 dez/1969.

40COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 283.

“COMPARATO, Féabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 283.

4“2COMPARATO, Féabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 286.

“COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, pp. 288-289.
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organizacgéo dos interesses particulares dos sécios. Logo, acaba-se voltando a teoria
da ficcdo, que entende a pessoa juridica como ficcdo necessaria para a passagem
dos interesses reais dos socios.

Ja a teoria realista**, de Otto Von Gierke, explica o fendmeno da
personalidade juridica pelo reconhecimento de que uma associa¢do ou corporagao é
capaz de ter vontade propria, embora a atribuicdo de personalidade a essa vontade
nao tenha positivacao juridica.

Comparato estabelece um paralelo entre a teoria de Gierke e a teoria
institucionalista, que, no entendimento do autor, deu sentido a concepcdo realista ao
definir e estudar a vontade prépria da pessoa juridica e suas formas de expressao.

Ja para Ascarelli*®, as teorias tradicionais estdo erradas, pois consideram a
pessoa juridica um instituto analogo a pessoa fisica, uma espécie do género
‘pessoa”, assim reconhecida pelo legislador. Para ele, no entanto, a expressao
“pessoa juridica” designa apenas um complexo de normas juridicas com um mesmo
centro de imputacéo, sendo uma abreviacdo desse complexo de normas.

Por fim, existe a teoria nominalista %6, que definiu todos os conceitos juridicos
como “simbolos incompletos” ou “palavras ocas”. Assim, a expressao “pessoa
juridica”, fora do contexto normativo em que pode vir inserida, nada indica com
precisdo. Com isso, Comparato conclui que o jurista jamais podera perguntar o que
€ a pessoa juridica, ou qual a sua diferenca em relacdo a pessoa fisica, mas sim a
que se refere a expressao “pessoa juridica” em determinada norma.

O mesmo autor ressalta que, independentemente da teoria adotada para
explicar a pessoa juridica, o que ndo se pode perder de vista é o fato de ser a
personalizacdo uma técnica juridica para se atingirem determinados objetivos
praticos — autonomia patrimonial, limitacdo ou supressdo de responsabilidades

individuais — ndo recobrindo toda a esfera da subjetividade, em direito?’.

44 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 290.

45 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, pp. 291-292.

46 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, pp. 294-297.

47 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 299
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Quanto aos grupos empresariais, cabe observar o entendimento de Suzy
Koury*8, que descreveu a atual fase do capitalismo como “capitalismo de grupos”,
institucionalizada apés a Segunda Guerra Mundial, embora tenha se iniciado no
século XIX.

De acordo com a mesma autora, 0s grupos de empresas constituem um dos
procedimentos concentradores mais apropriados para se obter maior produtividade e
maiores lucros com menores custos, pois, por meio deles, empresas juridicamente
independentes, mas economicamente unidas, submetem-se a unidade de poder
diretivo*®>. Mesmo havendo unidade de direcdo entre as pessoas juridicas que
constituem o grupo, as personalidades juridicas de cada sociedade ndo séao
afetadas.

Lamartine® ressalta a nogdo germanica de “Konzern”, que poderia ser
traduzido como “grupo de sociedades”, e foi estabelecida por Passow, em 1922,
como reunidao de empresas independentes do ponto de vista de Direito Civil, que
constituem unidade econémica e estdo submetidas a direcdo Unica. José Lamartine
ainda indica que a nocéo foi ligeiramente modificada, abandonando-se a ideia de
pluralidade de empresas e adotando-se a concepgdo de reunido de
estabelecimentos, ou de “partes-de-empresa”, empresas parciais. Dessa forma,
estaria caracterizada a subjetividade econOmica do grupo de sociedades, embora
haja divergéncia doutrinaria quanto a problemética da subjetividade juridica.

Usualmente, os grupos societarios séo classificados em grupos de fato e
grupos de direito.

Diogo Costa Goncalves®! conceitua os grupos de fato como aqueles cuja
unidade de direcdo econdmica origina-se em instrumento juridico ao qual o
legislador associou qualquer regime juridico especial, o que significa que o poder de
direcdo da sociedade-mae, caso exista e seja exercido, sera apenas um poder “de

fato”.

48 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 62.

49 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 62.

50 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 571.

51 GONCALVES, Diogo Manuel Costa. Dissertagdo de mestrado sob o titulo: Fuséo, cisdo e
transformacédo de sociedades comerciais — A posicao juridica dos sécios e a delimitagdo do
statuo viae. 2008. Lisboa, Universidade de Lisboa. p. 37.
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J& os grupos de direito sdo considerados aqueles cuja unidade de direcédo
econdmica foi alcancada por um instrumento juridico que a lei prevé expressamente
para aquele efeito e ao qual a lei associou um regime juridico excepcional®?.

Além dessa classificacédo, Koury indica ainda a existéncia de duas formas de
grupos empresariais: 0s grupos de coordenacdo ou igualitarios, e os de
subordinagéo. Os dois tipos se diferenciam pelas suas fun¢des e objetivos e pela
natureza do vinculo entre as empresas agrupadas®s.

Os grupos de coordenacédo séo caracterizados pela unidade de direcédo entre
empresas juridicamente autdbnomas e as relagbes entre elas sdo marcadas pela
paridade de possibilidade de decisdo sem que haja unidade de controle. De acordo
com Koury, o objetivo principal desse tipo de grupo é a harmonizacdo da politica
empresarial e das questdes fundamentais da direcdo de uma empresa com as
outras.

J& os grupos de subordinacdo tém como principal caracteristica a unidade de
controle das sociedades por uma delas, que exerce o controle da atividade das
subordinadas.

A autora ainda observa que 0s grupos empresariais de subordinacdo podem
ser classificados, levando-se em conta seus objetivos, em industriais, financeiros e
pessoais®.

Os grupos industriais sdo aqueles em que ha unidade de exploracdo industrial
por seus membros, que exercem atividades idénticas, similares ou complementares.
Ha unidade de direcdo econdmica no grupo e ela é efetuada por uma empresa
dominante, que controla as subordinadas através de participacées em seu capital,
gue podem ser radiais, piramidais ou circulares.

A participacao radial ocorre quando a empresa controladora possui acées das
controladas e estas ndo tém ligacao financeira entre si de modo direto. Logo, 0
grupo € um centro irradiante do controle.

Ja& as participagBes piramidais, também denominadas de participagdes “em

escala” ou “em cascata”, sado caracterizadas pelo controle do patriménio de todas as

52 GONCALVES, Diogo Manuel Costa. Dissertacdo de mestrado sob o titulo: Fusdo, cisdo e
transformacédo de sociedades comerciais — A posicao juridica dos sécios e a delimitagdo do
statuo viee. 2008. Lisboa, Universidade de Lisboa. p. 37.

53 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracao da Personalidade Juridica (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 63.

54 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracao da Personalidade Juridica (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. pp. 64-65.
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empresas do grupo pela empresa controladora, que concentra a diregcdo econémica
do grupo. Além disso, algumas das sociedades controladas também exercem
controle sobre outras participantes do grupo.

Por fim, quando aos grupos de participacdo circular ou mista, Koury o0s
caracteriza como aqueles formados por uma combinacéo entre os tipos anteriores,
radiais e piramidais, de forma que a empresa controladora também seja controlada
por uma das sociedades submetidas ao seu controle.

Os grupos financeiros sdo aqueles em que uma empresa tem parte
importante de seu ativo patrimonial aplicada em outras empresas, formando um
grupo. Alguns desses grupos sao controlados por bancos de negdcios e outros, por
holdings.

Quanto aos grupos pessoais, trata-se de grupos formados por sociedades nas
quais a integracdo econdmica decorre da pessoa dos seus administradores, 0s
interlocking directorates do direito anglo-saxdo. Estes grupos pessoais podem ser
complementares aos de controle financeiro ou podem ter sua unidade baseada nos
seus dirigentes, o0 que € muito comum em grupos familiares.

Cabe ainda referir a classificacdo exposta por Jorge Lobo®>°, que observa que
0S grupos societarios, além de dividirem-se em grupos de fato e de direito e de
subordinacédo e de coordenacdo, podem dividir-se em: i) grupos de base societaria
ou financeira, fundados na efetiva participacdo dos sécios ou acionistas no capital
social; ii) grupos de base contratual, que podem ser concretizados através de
contratos de empresa, que sujeitam uma ou mais empresas ao dominio total de
outra, com a perda de sua autonomia patrimonial, ou por meio de contratos de
direito comum, civil ou comercial; e iii) grupos de base pessoal, quando o0s
administradores das diversas sociedades que formam o grupo S840 0S mesmos.

Assim, pode-se considerar que 0s grupos de empresas possibilitam que
companhias juridicamente independentes, sem qualquer elemento normativo que as
una, possam atuar de forma conjunta, de forma que uma ou mais sociedades
constituintes do grupo executem a atividade empresarial de forma direta, enquanto

outras exercem o poder diretivo do grupo.

55 LOBO, Jorge. Direito dos Grupos de Sociedades. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 763, p. 5,
maio 1999.
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Dessa maneira, o grupo de sociedades permite a organizacao de sociedades
estruturadas de forma autbnoma, sem qualquer liame juridico que as una, o que
ocorre no caso mais usual dos grupos de fato, ajam como uma unidade, por conta
da coordenacado e administracdo integradas.

Através desse procedimento, é possivel que se tenha uma sé empresa sob o
ponto de vista econdmico, pois a atuagcdo no mercado é do grupo e, de maneira
mais direta, de uma das companhias, enquanto que do ponto de vista juridico
diversas sociedades estdo envolvidas na atividade empresarial, algumas de forma
direta e outras de maneira indireta, guardando graus de responsabilidade diversos
no que tange aos danos eventualmente causados em raz&o da atividade.

Lamartine Corréa de Oliveira, citando Anne Petitpierre-Sauvain, salienta que a
sociedade que dirige um grupo pode, na busca de um objetivo geral, desfavorecer
uma sociedade em proveito de outras, mas ndo pode o fazer em detrimento de
terceiros. Nesse caso, torna-se necessario proteger o terceiro, possibilitando-o que
acione a sociedade dominante. Ainda referindo a autora suica, Lamartine traz o
ensinamento de que “a responsabilidade do grupo deve permanecer limitada, mas a
responsabilidade limitada das sociedades que do grupo fazem parte néo se justifica
na mesma medida”®.

Para resolver o problema da responsabilidade dentro dos grupos societérios,
Petitpierre-Sauvain ndo considera que a alternativa mais adequada seja reconhecer
O grupo como pessoa juridica, mas sim a existéncia de previsdo legal da
responsabilidade subsidiaria do grupo em favor dos credores da filial insolvente, o
gue se restringiria aos casos em que a existéncia e a organizacdo do grupo
efetivamente modificaram a situacéo da subordinada®’.

Ja Rehbinder, de acordo com Lamartine Corréa de Oliveira, entende que, no
Konzern, ocorre uma constante mudanca de delimitacdo entre as esferas de
competéncia do grupo e da sociedade-membro. Ele também salienta que, dado o
poder de direcao unificada deste Konzern na determinacdo da politica e da atividade

7z

do grupo, em principio total, o que existe no grupo é uma descentralizacdo

56 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 599.
57 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 600.
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administrativa e a sociedade-membro do grupo ndo tem campo proprio de
competéncia®®.

Rehbinder, em outra referéncia de Lamartine, também reconhece que o grupo
€ uma unidade empresarial, constituindo uma compilacdo ou reunido de todas as
empresas que o integram, mas ndo uma pessoa juridica autbnoma. Por isso, como 0
autor ndo considera a existéncia de personalidade juridica do grupo, entende que o
ponto de imputagdo na unidade econOGmica superior Konzern € a sociedade
dominante®®,

Ja Fabio Konder Comparato, cujo entendimento também foi analisado por
Lamartine, tem entendimento semelhante, ndo reconhecendo o grupo como sujeito
de direito “real”, em oposi¢cao a sociedade-membro, que seria sujeito “formal”. Para
ele, o grupo seria uma sociedade, pois contaria com os trés elementos fundamentais
de toda relacdo societaria: a contribuicdo individual com esforcos ou recursos, a
atividade para lograr fins comuns e a participagdo em lucros ou prejuizos. No
entendimento de Comparato, seria necessario o estabelecimento de mecanismos
juridicos de adequada compensacdo dos interesses particulares que a
intercomunicacéo patrimonial do grupo, sob direc&o unitéria, pode lesar®°.

No entendimento de Lamartine, pode-se depreender da obra de Comparato
que o0 autor também considera necessarias normas de imputacdo de
responsabilidade subsidiaria a sociedade dominante®?.

Lamartine, ao indicar o debate do caso Continental Can, decidido em 1971
pela Comissao das Comunidades Europeias, salienta que, se se tratasse de caso de
desconsideracao da personalidade juridica apenas, seria somente uma crise de
funcdo da empresa, pois um dos objetivos da técnica € evitar que a crise da
companhia afete o sistema, ou seja, ignora-se, no caso concreto, a autonomia da
pessoa juridica, sem que tal pressuposto seja posto em questionamento fora deste
caso. No caso trazido pelo autor, no entanto, a desconsideracdo teria como

fundamento apenas o controle exercido por uma sociedade sobre a outra, sem que

58 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 600.

59 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 601.

60 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 601-602.

61 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 602.
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fosse demonstrado qualquer outro fundamento do disregard. No entendimento de
Lamartine, desconsiderar a personalidade da sociedade controlada apenas com
base no controle seria mais do que a desconsiderar, mas sim pér em duvida o
préprio sistema, no sentido de que a criacdo do grupo de sociedades nado afeta o
quadro das pessoas juridicas, ja que ndo extingue suas personalidades, nem cria
uma personalidade juridica do grupo.

Conforme Lamartine, a elaboracdo de normas que permitam a
responsabilidade subsidiaria da sociedade dominante seria a solucdo técnica mais
viavel, considerando-se que a concepc¢do do grupo como novo sujeito de direito ndo
deve ser admitida, no entendimento dos autores citados®?.

Dessa forma, ndo sendo pertinente o entendimento acerca da personalizacao
do grupo societario, considera-se interessante a op¢ao dos doutrinadores referidos,
pois a elaboracdo de normas que possibilitem a imputacdo de responsabilidade
subsididria a sociedade dominante permitiria maior controle sobre as a¢des dos
grupos societarios.

A elaboracdo de norma nesses moldes foi realizada no projeto de estatuto da
sociedade anbnima apresentado pela Comissdo das Comunidades Europeias ao
Conselho de Ministros, em 1970. O art. 239 do referido projeto cria responsabilidade
solidaria da empresa dominante por dividas da empresa dependente. No
entendimento de Lamartine, no entanto, essa responsabilidade ndo seguiria 0
rigoroso sentido técnico da expressado “solidaria”, sendo antes subsidiaria, como
decorre da alinea 2, que s6é admite a responsabilidade da sociedade dominante
quando esgotadas as possibilidades de satisfacdo do crédito diretamente junto a
sociedade-filha®3,

Ja Bruno Meyerhof Salama®, tratando da responsabilidade de sécios nas
sociedades ilimitadas e limitadas, demonstra o entendimento de que a limitacdo de
responsabilidade de soOcios ao valor do capital social subscrito € mais

proveitosamente concebida como uma técnica para alocagéo do risco empresarial. A

62 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 602.

63 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 580-581.

64 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 405.
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limitacdo do risco do sdcio significa que uma parcela maior do risco empresarial sera
suportada por credores da empresa.

Tal alocacdo de risco tem implicacdo sobre os credores. Salama®® diferencia
os diversos credores em voluntarios e involuntarios. Os primeiros, contratantes
comerciais, sdo aqueles que podem negociar previamente as prestacdes e
contraprestagdes e podem também “embutir’ os riscos no valor e nas condigbes de
suas prestacdes contratuais. Ja os credores involuntarios, aqueles cuja posicéao de
credor tem como origem um dano causado pela empresa, ndo sdo parte de contrato
nem de negociac¢do, e, com isso, ndo contam com a possibilidade de embutir nas
prestacbes o risco adicional correspondente & auséncia da responsabilidade do
sécio sob um regime de responsabilidade limitada.

Especificamente no que tange aos grupos societarios, Salama refere a
existéncia de duas teorias. De acordo com a primeira, a forca motriz da criagéo de
empresas controladas e coligadas € a tentativa de protecao patrimonial. Os grupos
econbmicos, portanto, sdo essencialmente artificios de protecdo patrimonial e
eventualmente para a fraude. Com isso, no entendimento do autor, a limitacdo da
responsabilidade dentro do grupo econdmico ndo tera sentido préatico, exceto o de
facilitar a fuga de responsabilidade e a fraude. Dessa forma, a corrresponsabilizacéo
objetiva entre empresas do grupo seria vista como um remédio necessario e
desejavel®®.

J& a segunda teoria postula que a responsabilidade limitada dentro do grupo
deveria ser quebrada apenas em circunstancias excepcionais. Nessa perspectiva, a
incomunicabilidade das dividas de empresas do grupo econdmico ndo prejudica,
mas sim favorece os credores®’.

Na visdo do autor, essa segunda teoria tem como principal problema
pressupor que os credores desejem contratar com apenas uma das empresas do
grupo, quando, na maioria das ocasifes, 0 que ocorre € o contrario, 0 que pode ser
demonstrado pela divulgacdo das demonstracdes contdbeis de todas as empresas

do grupo por apenas uma delas, normalmente a holding controladora. Isso significa

65 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 406-410.

66 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 484.

67 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 484.
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que os credores irdo precificar seus negdcios com base no patriménio e condi¢ées
econdmicas de todo o grupo e ndo de cada empresa®®.

A primeira teoria, por sua vez, também possui problemas. O entendimento de
gue 0s grupos econdmicos necessariamente sdo fruto da tentativa de burlar a lei ou
de ludibriar credores nem sempre se prova correto, por diversas razdes. Primeiro, a
criacdo de empresas autbnomas dentro de grupos financeiros pode ser um requisito
legal, como ocorre no caso dos grupos financeiros, nos quais os bancos devem ser
segregados das seguradoras, por exemplo. Segundo, no caso de grupos
internacionais, a criacdo de entidades segmentadas € igualmente inevitavel por
conta da necessidade de criar-se subsidiarias estrangeiras. Terceiro, a existéncia de
grupos as vezes € apenas reflexo de legitimas operacfes societarias de aquisicao,
cisdo, fusdo, etc. Quarto, a criacdo de empresas dentro do grupo econémico pode
ser reflexo de planejamento tributario.

O autor, por fim, indica que a discussédo acerca da corresponsabilizagdo em
grupo econdmico estd cingida pela lei de forma razoavelmente estrita. A
responsabilizacdo em carater subjetivo é inafastavel sempre que se puder provar a
realizacdo culposa de ato ilicito, inclusive o abuso de forma por conta do desvio de
finalidade, previsto no art. 50 do Cdédigo Civil. Em bases puramente jurisprudenciais,
no entanto, ha limites claros para a determinacéo de corresponsabilidade, quer seja
porque o art. 265 do Caodigo Civil estabelece que “a solidariedade ndo se presume;
resulta da lei ou da vontade das partes”, quer seja porque, em certas matérias, como
a tributaria e a administrativa, o apelo a legalidade estrita é necessariamente
maior®®.

Considerando-se as posi¢cdes doutrinarias supra analisadas, portanto, verifica-
se que ha opcdes interessantes para a resolucdo da questdo da responsabilidade
nos grupos empresariais. A elaboragdo de norma que tratasse do tema teria como
ponto positivo a maior seguranca juridica, mas também causaria limitacdo da
atuacdo dos julgadores aos termos da lei. J& no que tange a corresponsabilidade
subjetiva, como demonstrado por Salama, poderia ser utilizado o art. 50 do Cadigo

Civil sempre gque se conseguisse provar a realiza¢ao culposa de ato ilicito.

68 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 485.
69 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 488.
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3.1.2 A subcapitalizacdo como fundamento da desconsideragéo da personalidade

juridica

Considerando-se as observacdes acerca da imputacdo da responsabilidade
as sociedades controladoras dos grupos de empresas, sera analisada, nesse
capitulo, a desconsideracdo da personalidade juridica, a subcapitalizacdo das
companhias e a possibilidade de aplicacdo da disregard of legal entity aos casos de

subcapitalizagéo.

3.1.2.1 A desconsideracdo da personalidade juridica

Tendo em vista o que foi apresentado no capitulo anterior acerca dos grupos
societarios, relativamente a inexisténcia de norma especifica sobre o tema, embora
haja indicacdo da possibilidade de aplicacdo do art. 50 do Cddigo Civil, relativo a
desconsideracdo da personalidade juridica, optou-se por tratar, neste capitulo, da
desconsideracdo da personalidade juridica e da sua aplicacdo nos casos de
subcapitalizagéo.

Como destaca Suzy Elizabeth Cavalcante Koury™®, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica desenvolveu-se na common law,
especialmente na jurisprudéncia norte-americana. De acordo com a autora, O
leading case seria 0 caso Bank of United States v. Deveaux’!, cujo julgamento
ocorreu em 1809. No entendimento da autora’?, nesse caso, o juiz Marshall, ao
conhecer da causa, quis preservar a jurisdicdo das cortes federais sobre as
corporations, ja que a Constituicdo Federal norte-americana, em seu art. 3°, secao
22, limitou-se a tratar de controvérsias relativas a cidadéos de diferentes estados.

Cabe ainda destacar o que referiu Wormser’® acerca da resolucdo do caso.
De acordo com o autor, a decisdao em si foi bastante criticada pela literatura
especializada, mas o caso tem importancia como o leading case do Direito norte-

americano no que tange a desconsideracdo da personalidade juridica, pois as cortes

70 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 67.

1 Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/9/61/case.html>.

72 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracao da Personalidade Juridica (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 67-68.

3 WORMSER, Maurice. Piercing the veil of corporate entity. Columbia Law Review, Columbia, 12:
496-518, 1912, p. 498
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levantaram o veéu da sociedade e consideraram as caracteristicas dos soécios
individuais.

Como demonstra Requido’4, na jurisprudéncia estadunidense, ha diversos
casos que estabeleceram as bases da doutrina, entre eles, Standard Oil Co. of New
Jersey v. United States’®, Booth v. Bunce’® e First National Bank of Chicago v. F. C.
Trebein Company.

No caso da Standard QOil Co., de 1911, de acordo com relato de Requi&o’’, os
acionistas desta sociedade empresaria celebraram um “trust agreement” (acordo
fiduciario) com os acionistas de outras sociedades petroliferas e, através deste
acordo, transmitiram suas agdes a um “trust” da Standard Oil Co., formado por nove
“trustees” e, em troca, receberam certificados do “trust”. Os fiduciarios, como
proprietarios de todas ou quase todas as acdes dessas sociedades, passaram a
controlar seus negdcios e dirigi-las na forma de monopdlio. Logo, passou a existir
um monopdlio, embora, formalmente, as sociedades ainda parecessem
independentes. No processo instaurado contra a Standard Oil Co., a empresa
alegou que “os acordos foram adotados entre individuos, em sua capacidade
individual, com referéncia a bens de sua propriedade privada, e ndo eram nem
estavam idealizados para ser acordo entre sociedades”. O tribunal, ao julgar o caso,
confirmou que a sociedade deve ser considerada separada de seus membros, mas
destacou que tal premissa néo pode prevalecer quando a sociedade, amparada pela
sua personalidade juridica, persegue finalidade que se choca com a ordem publica
(“public policy”). De acordo com o autor, o tribunal deu atencédo as pessoas fisicas
que estavam atrds da pessoa juridica, além de avaliar suas forcas e verdadeiras
intencdes, chegando a conclusdo de que o acordo adotado pelos acionistas devia
ser considerado na realidade um acordo de monopdélio entre as sociedades, o que
era vedado pela lei antitruste.

Ja o caso Booth v. Bunce, de acordo com Requi&o’®, é o caso tipico de mau

uso da personalidade juridica através da transferéncia, pelo devedor, do patrimdnio

74 Requido, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine).
Revista dos Tribunais RT 410/12 dez/1969, p. 7

75 Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/221/1/case.html>.

76 Disponivel em: <https://casetext.com/case/booth-v-bunce-et-al>.

77 Requido, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine).
Revista dos Tribunais RT 410/12, dez/1969, p. 7.

78 Requido, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine).
Revista dos Tribunais RT 410/12, dez/1969, p. 7.
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para uma sociedade cujas cotas ou acdes estdao sob seu controle. Neste caso,
julgado em 1865, os socios de uma sociedade de responsabilidade ilimitada
fundaram uma corporation, para a qual transferiram todo o patriménio das duas
primeiras empresas. O credor da sociedade limitada acabou em confronto com o
credor da corporation e, durante o processo judicial, ficou estabelecido que o
primeiro poderia objetivar o patrimbnio da corporation para receber os valores
devidos.

Por fim, o autor ainda refere o caso First National Bank of Chicago v. F. C.
Trebein Company’?, julgado em 1898. Na ocasido, Trebein, um devedor insolvente,
fundou uma pessoa juridica com quatro parentes e nela integrou todo o seu
patrimonio, possuindo 596 a¢des das 600 da corporation. Os credores ajuizaram
acao e tentaram atingir o patriménio social, mas a sociedade alegou que a pessoa
juridica e os acionistas eram sujeitos de direito diferentes. Na decisado judicial ficou
estabelecido que a “corporation” poderia ser penetrada e que seria possivel fazer
valer os direitos dos credores particulares de Trebein contra ela.

Ja no Direito inglés, destaca-se o caso Salomon v. Salomon & Co.89, julgado
em 1897. Neste caso, Aaron Salomon constituiu uma company em conjunto com
seis membros de sua familia e cedeu um fundo de comércio a sociedade recém-
formada, recebendo 20.000 acdes representativas de sua contribuicdo ao capital,
enquanto para cada um dos demais membros foi distribuida uma acdo apenas.
Salomon ainda recebeu obrigacBes garantidas de 10 mil libras esterlinas para
integralizacao do valor do aporte. A companhia comecgou a atrasar 0s pagamentos e
entrou em liquidagdo um ano depois, quando se verificou que seus bens eram
insuficientes para satisfazer as obriga¢des garantidas, inexistindo ativos para que se
pagasse 0s credores quirografarios. O liquidante, no interesse dos credores
quirografarios, sustentou que a atividade da company era a atividade pessoal de
Salomon para limitar a prépria responsabilidade. Por isso, Aaron Salomon deveria
ser condenado ao pagamento dos débitos da empresa e o pagamento do seu crédito
deveria vir depois da satisfagdo dos demais credores quirografarios. O magistrado

de primeira instancia acolheu a alegacao do liquidante, entendendo que a company

7 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard
doctrine). Revista dos Tribunais RT 410/12, dez/1969, p. 7.

80 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard
doctrine). Revista dos Tribunais RT 410/12, dez/1969, p. 6-7.
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era apenas uma fiduciaria da Salomon, ou seu “agent” ou “trustee”, e que Aaron
permanecera como efetivo proprietario do fundo de comércio. A Casa dos Lordes
acolheu o recurso de Aaron Salomon, reformando o entendimento das instancias
inferiores, considerando que a company tinha sido validamente constituida, pois a lei
apenas determinava a participacdo de 7 pessoas, que ndo haviam almejado fim
fraudulento. Os acionistas, de acordo com os Lords, deram vida a um sujeito diverso
de si mesmos e, em Ultima andlise, ndo se podia julgar que a company fosse um
“agent” de Salomon. Logo, ndo existia responsabilidades deste ultimo com a
company e seus credores e seu crédito privilegiado era, em consequéncia, valido.

Conforme se depreende desse relato, n&o houve aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica a este caso. Apesar de o magistrado de
primeiro grau ter entendido que Aaron Salomon havia utilizado a personalidade
juridica para fins fraudulentos, a decisao foi reformada em sede recursal. A doutrina
entende, entretanto, que o caso foi um passo determinante para maior aceitacdo da
teoria, pois a Corte recursal compreendeu que, caso comprovado o intento
fraudulento de Salomon, poderia ter sido desconsiderada a personalidade juridica.

Assim, é possivel concluir que a jurisprudéncia norte-americana e a inglesa,
no caso Salomon v. Salomon & Co., pelo menos inicialmente, tratou a disciplina da
desconsideracao da personalidade juridica com cautela, tentando preservar ao
maximo a autonomia da personalidade juridica.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho®!, o Direito inglés foi o primeiro a tratar da
desconsideracao da personalidade juridica através de um dispositivo normativo.
Trata-se do Companies Act, de 1929, na se¢do 27982, A doutrina credita a criacédo
desse dispositivo a repercussdo do caso Salomon, cujos efeitos repercutiram em
1948, na revisdo e consolidacdo desta legislacdo, e em 1986, na edicdo do

Insolvency Act.

81 COELHO, Fabio Ulhoa. Capitulo 17: Desconsideracdo da personalidade juridica. In: Curso de
Direito Comercial. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. 3 v. v. 2: sociedades, p. 71-72.

82 De acordo com o mesmo autor, o referido dispositivo tinha a seguinte redagéo: “se no curso da
liquidacdo de sociedade constata-se que um seu negdcio juridico foi concluido com o objetivo de
perpetrar uma fraude contra credores, dela ou de terceiros, ou mesmo uma fraude outra natureza, a
Corte, a pedido do liquidante, credor ou interessado, pode declarar, se considerar cabivel, que toda
pessoa que participou, de forma consciente, da referida operacdo fraudulenta sera direta e
ilimitadamente responsavel pela obrigagdo, ou mesmo pela totalidade do passivo da sociedade”.
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O mesmo autor®® ainda relata que, desde o século XVI existem mecanismos
para coibicdo de fraudes nos Estados Unidos. A partir de 1919, o UFCA (Uniform
Fraudulent Conveyance Act), revisado em 1984 pelo UFTA (Uniform Fraudulent
Transactions Act) foi adotado paulatinamente pelos estados e tem sido considerado
suficiente para a coibicdo de fraudes visadas pela desconsideracdo da
personalidade juridica.

Conforme destacou Koury84, no Direito inglés e norte-americano ha
importancia da equity caracteristica da familia da common law. Assim, as decisdes
tornaram-se bastante casuisticas.

Ainda de acordo com a mesma autora, a equity facilita a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica ao priorizar a justica do caso concreto
em lugar daquilo que segue rigorosamente as regras de common law.

Comparato entende no mesmo sentido, destacando que, na jurisprudéncia
norte-americana, “as solugdes tem sido casuisticas, na linha da influéncia do equity
e de sua preocupacdo com a justica do caso singular, tornando o juiz auténtico
criador do direito (Judge-made law)™°. O autor ainda destaca o costume norte-
americano de recorrer a figuras de linguagem, como “levantar ou trespassar o véu
da personalidade juridica” (lifting or piercing the corporate veil), ou ainda “abrir a
concha da pessoa juridica” (cracking open the corporate shell). No entendimento de
Comparato®, trata-se de figuras de retérica improéprias, pois, querendo interpretar
figurativamente a desconsideracdo da personalidade juridica, basta recorrer a
propria etimologia, uma vez que, para ele, a realidade da pessoa é sempre
escondida pela méscara que o direito Ihe atribui, em razdo do papel que representa
na sociedade.

A contribuicdo do Direito germanico relativamente a matéria merece ser
destacada tendo em vista sua influéncia no Direito brasileiro e o papel importante na
adaptacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica a corrente

romano-germanica, tornando-a mais generalizada e com maior nivel de abstracéo.

83 COELHO, Fabio Ulhoa. Capitulo 17: Desconsideracdo da personalidade juridica. In: Curso de
Direito Comercial. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. 3 v. v. 2: sociedades, p. 72.

8 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracao da Personalidade Juridica (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 95-96.

85 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 307-308

86 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade an6nima. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 308
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Lamartine Corréa de Oliveira®’ ressalta a contribuicdo de Rehbinger, que considera
existirem trés vertentes doutrinarias em matéria de “penetragdo da pessoa juridica.

A primeira delas, denominada teoria subjetiva, tem como primeira
caracteristica a visdo unitaria da pessoa juridica, de maneira que o problema da
personalidade juridica e da capacidade juridica € o mesmo para todas as espécies
de pessoa juridica e o juiz pode desconsiderar a autonomia juridica e patrimonial da
pessoa juridica apenas em casos excepcionais. A segunda caracteristica desta
teoria € o papel do elemento subjetivo, pois a medida da admissibilidade da
desconsideracdo excepcional da pessoa juridica é dada por ele e pelo abuso
juridico, que também é considerado elemento subjetivo. Esta é a posi¢cdo defendida
por Rolf Serick e por Ulrich Drobnig®2.

Como destacou Lamartine®, a teoria do unitarismo de Serick foi bastante
criticada por considerar as pessoas juridicas iguais entre si. Na visdo de Lamartine,
merecem especial diferenciacdo as sociedades unipessoais e as sociedades
integradas em grupo, uma vez que em ambas existe vontade alheia que controla a
vida pessoal. No caso das sociedades participantes de grupo, essa vontade € a da
sociedade que detém o controle do grupo.

As criticas as ideias de Serick, por outro lado, serviram para demonstrar que o
efeito sugestivo da desconsideracdo acabou levando a submissdo a técnica da
desconsideracdo casos que poderiam ser solucionados por mecanismos classicos
do Direito Civil, como a invocacao da teoria da aparéncia, de regras sobre simulacéo
ou de abuso de direito através do venire contra factum proprium.

A segunda teoria inspirou-se nos pontos de vista da denominada
“‘jurisprudéncia de interesses” e considera a pessoa juridica como um mero simbolo,
representando apenas uma abreviacdo construtiva para relacdes juridicas
complexas, devendo haver distincao entre as pessoas naturais e juridicas e entre as
diversas espécies de pessoas juridicas. Lamartine ainda destaca que, para essa
teoria, 0 sentido e o alcance da norma juridica concreta relativamente a uma

determinada unidade de imputag&o e a consideracéo dos interesses dos credores e

87 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 295.
88 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 295.
89 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 609.
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do equilibrio entre os varios credores serdo decisivos. Com isso, conclui-se que o
problema é de aplicagdo de normas e, em caso de conflito entre elas, da necessaria
ponderacdo. Essa teoria baseia-se no pensamento de Miller-Freienfels e tem
influéncia do pensamento de Martin Wolff°,

A terceira teoria, qualificada como intermediaria por Rehbinder, enfoca o
problema de um modo institucional. Ao contrério da concepc¢ao anterior, atribui valor
préprio a pessoa juridica e reconhece valor proprio ao principio da separacao entre
pessoa juridica e pessoas naturais que a formam. A pessoa juridica, nessa teoria, no
entanto, é relativizada por meio de uma subordinagdo a principios juridicos
superiores ndo-escritos, mas determindveis por pesquisa que considere a fungéo do
instituto, os tipos e a estrutura. Lamartine observa que esse entendimento considera
a pessoa juridica como instituicdo da ordem juridica e econdmica contida por limites
imanentes cuja transposicdo configuraria abuso do instituto, determinavel por
critérios objetivos. Nessa linha de pensamento, de acordo com Lamartine, estariam
Reinhardt, Erlinghagen, Kuhn e Kalbe, além da férmula jurisprudencial do BGH, que
sustenta que a forma da pessoa juridica s6 deve ser levada em consideracao
quando empregada de modo coincidente com as finalidades da ordem juridica®?.

Rolf Serick, defensor da teoria subjetiva supra referida, teve enorme impacto
na criacdo e desenvolvimento da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. Diversas obras que abordam o tema tém como referencial te6rico a obra do
autor alemdo. No Brasil, Rubens Requido, autor pioneiro a estudar a
desconsideracdo da personalidade juridica na realidade nacional, observou que
Serick partiu da doutrina desenvolvida pelos tribunais norte-americanos para
compara-la com a jurisprudéncia alema®?.

Lamartine Corréa de Oliveira observa que Serick parte do pressuposto de que
a pessoa juridica ndo é preexistente a ordem juridica positiva, mas sim sua criacao

para finalidades determinadas. O autor também destaca o mérito de Serick ao

% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 295-296.

%1 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 296.

92 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard
doctrine). Revista dos Tribunais RT 410/12, dez/1969, p. 2.



45

adaptar a solucdo concebida pela jurisprudéncia norte-americana as categorias
familiares ao jurista de formag&o romano-germanica®.

Serick estabeleceu o esquema denominado “regra-exceg¢ao”, de acordo com o
qual, em principio (regra), a pessoa juridica € nitidamente distinta de seus membros.
As decisdes que fazem referéncia as pessoas fisicas que, agindo através da pessoa
juridica, constituiriam o efetivo substractum desta, sdo a excecdo®.

De acordo com Lamartine Corréa de Oliveira, Serick considera haver
identidade entre a pessoa juridica e a pessoa fisica e, portanto, ser suficiente para
gue se desconsidere a separacdo entre ambas, o abuso da forma da pessoa
juridica®®.

Ao estudar a jurisprudéncia alema, iniciando sua pesquisa pela hipotese de
fraude a lei, Serick definiu-a como:

O fenémeno que ocorre quando finalidade vetada pela lei é atingida através
de via diversa da que foi normativamente considerada, quando da ratio da
norma derive que em realidade a norma deseja impedir em qualquer caso a

obtencdo de um determinado resultado e n&o apenas sua realizagdo por
meio de determinada forma negocial (SERICK apud OLIVEIRA, 1979)

Serick considerou ainda que a fraude a lei ocorreria sempre que a forma
juridica da sociedade fosse utilizada para finalidades néo incluidas entre aquelas
para as quais foi criada e tivesse esta utilizacdo vedada de forma explicita ou
implicita pela lei®.

Lamartine indica que estaria implicita na nocao de fraude a lei defendida pelo
autor alemdo o pressuposto do elemento subjetivo da pessoa natural que age
através da pessoa juridica consistente no intuito, na intencao de nao se submeter a
incidéncia do texto legal®’.

Quanto ao abuso de direito, de acordo com Lamartine, Serick, apesar de
referir tal elemento em sua formulacdo objetiva, como exercicio de modo contrario a

funcdo ético-juridica e social do direito, acaba por aplica-la apenas quando

9 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 296.
9 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 298.
9% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 298.
9% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 300.
97 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979. p. 300.
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acompanhada de elemento subjetivo que, nos casos examinados na obra do autor
alemado, foi a intencéo de fraude a lei®.

Relativamente a teoria norte-americana do disregard of legal entity, Lamartine
salienta que Serick conclui que a aplicacdo empirica de tal entendimento levou ao
entendimento de que o critério para desconsiderar ou ndo, em caso concreto, a
pessoa juridica, residiria em saber se a pessoa juridica agiu ou ndo no ambito da
funcéo para a qual foi criada pelo ordenamento juridico®®.

Na parte final de sua obra, de acordo com Fabio Ulhoa Coelho'® e José
Lamartine Corréa de Oliveira'®l, Rolf Serick estabelece quatro principios que
sintetizam seu entendimento.

O primeiro principio estabelece que o juiz, diante de abuso da forma da
pessoa juridica, pode, para impedir a realizacédo do ilicito, afastar-se do principio da
distincdo entre socio e pessoa juridica. Esse abuso da forma da pessoa juridica
seria qualquer ato que, através da pessoa juridica, tenha como objetivo fugir a
aplicacao da lei ou ao cumprimento de obrigacdo contratual ou prejudicar terceiros
de modo fraudulento. Lamartine salienta que ndo € possivel justificar o
desconhecimento da pessoa juridica através da tutela da boa-fé, exceto quando ha o
abuso da forma da pessoa juridica.

O segundo principio determina que ndo é possivel deixar de considerar a
autonomia subjetiva da pessoa juridica somente porque esse desconhecimento seja
necessario para a realizacdo da finalidade de uma norma ou da causa objetiva de
um negécio juridico. Fabio Ulhoa Coelho exemplifica a aplicacdo deste principio,
dizendo que ndo basta apenas a prova da insatisfacdo de direito de credor da
sociedade para justificar a desconsideracao.

J& o terceiro principio dispde que devem ser aplicadas a pessoa juridica as
normas relativas a atributos, capacidade ou valores humanos, se nao houver

contradicdo entre as finalidades destas e a funcdo da pessoa juridica. Havendo
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contradicdo, para determinar os pressupostos da norma, € possivel considerar as
pessoas fisicas que agem pela pessoa juridica.

Por fim, o quarto principio determina que se, através da forma da pessoa
juridica, fica ocultado o fato de que as partes em determinado negocio sdo, na
realidade, o mesmo sujeito, € possivel desconhecer a autonomia da pessoa juridica
caso deva ser aplicada norma cuja base € a efetiva diferenciagdo ou identidade das
partes do negocio juridico e ndo seja possivel estender este entendimento a
diferenciacéo ou identidade apenas juridico formal.

Destaca-se que as teorias relativas a desconsideracdo da personalidade
juridica, ndo tratam da subcapitalizacdo da sociedade empreséaria como hip6tese de
aplicacao da disregard, como se observa do desenvolvimento tedrico apresentado.

No Brasil, a desconsideracao da personalidade juridica € tratada em diversos
dispositivos legais.

No Cédigo Civil, o art. 50 assim dispde:

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 os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

De acordo com esse artigo, portanto, a desconsideracdo da personalidade
juridica pode ser declarada quando ocorrer abuso da personalidade juridica, que se
perfectibiliza quando ocorre desvio de finalidade ou confusédo patrimonial. Como se
observa, ndo ha previsdo de aplicacdo do instituto em caso de subcapitalizacdo da
companhia.

O abuso da personalidade juridica, como destaca Fabio Ulhoa Coelho!®,
referindo Serick, é qualquer ato que, através da pessoa juridica, vise frustrar a
aplicacao da lei, o cumprimento de obrigagao contratual ou prejudicar terceiros de
modo fraudulento. De acordo com este autor, € indispensavel que o abuso da
personalidade juridica esteja caracterizado para que possa haver a

desconsideracao, independentemente da consideracdo do principio da boa-fé.
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No Direito do Trabalho, o conceito de empregador esté previsto no art. 2° da
CLT, de acordo com o qual empregador é “a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servico”. De acordo com Vergosal®3, como a CLT néo tem regras sobre a
desconsideracdo da personalidade juridica, deveria utilizar a doutrina de Direito
Comercial e o art. 50 do Codigo Civil.
O mesmo autor tece critica, segundo ele, recorrente na doutrina, a aplicacao
da teoria na seara trabalhista, ressaltando que os tribunais tém desconsiderado a
personalidade juridica das sociedades, aceitando apenas a alega¢do do empregado
de que n&o foram encontrados bens suficientes no patrimbnio da sociedade
empregadora.
Ja no que tange ao Direito do Consumidor, cabe destacar a redacao do art.
28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:
Art. 28. O juiz poderé desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver

faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragéo.

Este dispositivo também mereceu critica de Fabio Ulhoa Coelho'®*. O autor
ressalta haver uma dissonancia entre o texto da lei e a doutrina, pois o dispositivo
elenca, dentre os fundamentos legais para a desconsideracdo da personalidade
juridica, as hipoteses caracterizadoras de responsabilizacdo de administrador, que
nao pressupdem superacdo da forma da pessoa juridica, mas omite a fraude,
principal fundamento para a aplicacao da teoria da desconsideracao.

O tratamento da questdo da desconsideracdo da personalidade juridica no
gue tange aos crimes contra a ordem econdmica também merece atencdo. Esses
atos ilicitos eram tratados no art. 18 da Lei n® 8.884/1994, revogado pelo art. 34 da
Lei n®12.529/2011, que possui a seguinte redacao:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragcdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso

103 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros,
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de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo
dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo também seréa efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracéo.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho'®, nas questbes relativas a tutela das
estruturas de livre mercado, a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser
verificada na configuracdo de infracdo da ordem econOmica e na aplicacdo da
sancédo. Tratando-se de conduta infracional, a autonomia das pessoas juridicas nao
pode servir de obstaculo. O autor criticou a redacdo do paragrafo unico do
dispositivo legal, que, no seu entendimento, perdeu consisténcia técnica ao nao
aproveitar as contribuicdes da formulacdo doutrinéria existente.

Ja o art. 4° da Lei n°® 9.605/1998, que trata da responsabilidade por lesdes ao
meio ambiente, tem a seguinte redacao:

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua

personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente.

Fabio Ulhoa Coelho destaca que a determinacdo contida no artigo, que
considera a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica sempre que
sua personalidade for obstaculo para o ressarcimento de prejuizos a qualidade do
meio ambiente deve ser considerada levando-se em conta o0s principios da teoria do
disregard of legal entity, ou seja, na composicdo dos danos a qualidade do meio
ambiente, a manipulacéo fraudulenta da autonomia patrimonial ndo podera impedir a
responsabilizacédo de seus agentes!®®,

Pode-se observar dos diversos dispositivos referidos, que tratam da disciplina
da desconsideracdo da personalidade juridica ou da responsabilizacdo do agente
em caso de dano causado por pessoa juridica no ordenamento brasileiro, que a
subcapitalizacédo ndo constitui hipétese de aplicacao do instituto.

Nesse sentido é o entendimento de Gustavo Saad Diniz'%’, que observa que

ha admissibilidade da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no
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Caddigo Civil, no art. 28 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, no art. 4°, da Lei n®
9.605/98 e no art. 18, da Lei n® 8.884/94. Estes dispositivos legais, conforme
demonstra o autor, fixam critérios genéricos e assimétricos, embora deixem de
mencionar expressamente a subcapitalizacdo societaria. O art. 28 do Cddigo de
Defesa do Consumidor e o art. 18, da Lei 8.884/94 sdo os que mais se aproximam
da referida subcapitalizacdo ao referirem a faléncia, o estado de insolvéncia, o
encerramento ou a inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao

como causas de desconsideracao.

3.1.2.2 A subcapitalizacdo das companhias

Nos casos apresentados no comeco desse trabalho se observou que as
sociedades controladas dos grupos societarios ndo possuiam capital suficiente para
arcar com as indenizagdes decorrentes dos acidentes ocorridos nem para atuar em
atividades empresarias cujos riscos eram bastante altos. Assim, considerando-se a
tematica da subcapitalizagcdo, no presente capitulo, serdo estudadas as
caracteristicas do capital social e do patriménio societario e a sua utilizacdo como
mecanismo de limitacdo da responsabilidade.

Bruno Meyerhof Salamal®®, ao tratar da limitagdo da responsabilidade como
mecanismo de externalizacdo dos riscos do negécio, indica que a limitacdo da
responsabilidade do soOcio ao capital subscrito tem como consequéncia trés
comportamentos indesejaveis: a realizacdo de investimentos ineficientes, o baixo
investimento em precaucdo e a utilizacdo da pessoa juridica de responsabilidade
limitada como veiculos para fraudes e outros ilicitos.

A partir de tal entendimento, pode-se indicar o conceito de capital social, que
pode ter funcdo de garantia indireta aos credores sociais, considerando-se que a
legislacdo impde a integralizacdo do capital subscrito para que haja limitacdo da
responsabilidade!®. Como destaca Gustavo Saad Diniz!'°, tal conceito tem base na

construcdo histérica do instituto, mas este ndo seria mais o papel preponderante do
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capital social, ja que os credores tém se guiado cada vez menos pela referibilidade
do capital social nominal, em raz&o da crescente dissonancia de tais cifras com a
realidade representada pelo patrimbénio social e pela utilizacdo de créditos de
terceiros como capital de giro. Apesar disso, o0 capital social nominal ainda constitui
garantia indireta, fazendo parte do conjunto formado pelo capital social, patriménio,
rédito e nivel de endividamento com capital de terceiros**.

Numa outra interpretacdo, o capital social nominal pode ter funcdo de
instrumento de atribuicAo de direitos e medida de deveres proporcionais a
participacdo de cada sécio!*?.

J& o capital social real constitui-se dos bens da sociedade destinados a cobrir
a cifra do capital social, de forma a preencher o valor indicado como capital social
nominal com bens de valor correspondente!!3,

Quanto ao patriménio da companhia, Saad Diniz também discrimina diversas
funcoes!!4.

A primeira delas seria a de constituir garantia direta para a satisfacdo dos
credores sociais. Tal concepcdo é consequéncia do dogma da limitacdo da
responsabilidade dos sécios, uma vez que os credores, em regra, satisfazem seus
créditos com o patrimdnio da sociedade, superando a limitacdo da responsabilidade
decorrente da autonomia da pessoa juridica e recorrendo ao patriménio dos sécios
ou administradores apenas em casos extremos?!1®,

Em segundo lugar, o autor destaca a conexao do patrimdnio com a atividade,
indicando que ha um valor dos meios que 0s sécios destinam a realizacdo do objeto
social e uma sinalizacéo do risco a terceiros que negociam com a sociedade!'8,

Por fim, Saad Diniz sustenta que o patriménio autdnomo também tem funcéo
de suportar os riscos da empresa, 0 que também é essencial para a limitacdo da

responsabilidade dos séciost'’.
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Na visdo do autor, em consonancia com as fungdes do capital social nominal
e real e do patriménio referidas, a hipétese de desconsideracdo da personalidade
juridica por subcapitalizacdo ocorreria devido a destruicdo da relacdo de
dependéncia entre patrimbnio e limitacdo de responsabilidade, o que acarretaria a
transferéncia do risco da atividade!?8,

Como indica o autor, a constituicdo de patrimbnio autbnomo e a sua
preservacdo em patamares compativeis com a atividade, ndo transferindo o risco
para os credores, é o fundamento da protecédo garantida pelo ordenamento juridico.
A modificacdo desse centro de imputacdo de responsabilidade centrado na pessoa
juridica pode ocorrer pela subcapitalizacédo, conforme destacado por Saad Diniz*°,

Conforme observou Gustavo Saad Diniz!?®, a questdo relativa a
subcapitalizacédo societaria, no que diz respeito ao contrato de sociedade e a funcao
do capital social, tem como objetivo permitir um bom funcionamento do sistema
econdmico, mais do que proteger somente os credores sociais. Além disso, o autor
ainda destaca que, em caso de inexisténcia de capital proprio ou de desproporcao
deste em relacdo a capitais de terceiros, ndo se considera a invalidade do contrato
de sociedade, mas sim a ineficacia da limitacdo de responsabilidade pela alteracédo
do centro de imputacdo com a consequente modificacdo do esquema de
responsabilidade da organizacgéo.

No direito brasileiro, ndo ha determinacdo de valor minimo de capital como
parametro para a constituicdo das sociedades, embora algumas sociedades
dependentes de autorizacdo tenham como requisito de constituicdo a fixacdo de
valores, como as sociedades seguradoras, por exemplo, e a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRELI), para cuja constituicdo se exige 100 salarios
minimos para a separacdo do patrimonio da pessoa criadora?l.

Quanto as implicacbes da falta de capital social no direito brasileiro nos

diferentes tipos de sociedades, o mesmo autor refere que, nas sociedades né&o
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personificadas, tal situacdo decorre da prépria inexisténcia de personalidade juridica
e de limitacdo de responsabilidade dos socios pela atividade que desempenham. O
sistema societario, como aponta Saad Diniz, estruturou-se de forma a alocar a
garantia dos credores no patrimbnio autbnomo para exercicio da atividade e,
posteriormente, em eventual persecucdo dos bens dos sdécios. A sociedade em
nome coletivo e a sociedade em comandita simples seguem o mesmo raciocinio,
embora possuam personalidade juridica, pois possuem sdcios ou sécio comanditario
com ilimitacédo da responsabilidade!??.

JA no que tange as sociedades personificadas com limitacdo de
responsabilidade, Gustavo considera que o raciocinio deve ser pautado pela
constituicdo ou ndo de pessoa juridica, com separacdo de patriménio que gera
efeitos em relacéo a terceiros. Assim, conclui o autor que ha vinculacdo do capital
social com a garantia de que a atividade e o0s riscos da sociedade serdo
desempenhados com aquela cifra minima lancada®®3.

Saad Diniz observa que ndo ha exigéncia legal de propor¢cdo com a atividade
ou adequacéao dos bens conferidos, mas a inexisténcia de capital proprio tem como
consequéncia a ineficacia da limitagdo de responsabilidade pela subcapitalizacédo
material originariat?4.

Esse tipo de subcapitalizacdo, de acordo com Georg Winter?>, pode ser
conceituado como “a que ocorre quando os socios dotam a sociedade com capital
préprio inferior ao necessario, tendo em vista as dimensdes dos negdécios a que se
destinara a empresa”. A subcapitalizacdo superveniente, por outro lado, é o
processo pelo qual um capital proprio originariamente adequado € posteriormente
reduzido a niveis insuficientes.

Quanto ao capital suficiente na formacdo e continuidade da sociedade, o
mesmo autor diz que a tendéncia doutrinaria atual é de capitalizacdo adequada, de

maneira a se formar um quociente de balanco numa proporcédo entre capitais
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préprios e capitais de terceiros empregados na atividade. Citando Wiedemann?2®,
indica que desobedecer & maxima da congruéncia ndo implica a nulidade do
contrato da sociedade, mas sim a responsabilidade ilimitada dos sécios fundadores,
quando houver subcapitalizacdo desde a formacdo da sociedade, ou
responsabilizacdo pessoal do s6cio membro do grupo de controle, em caso de
subcapitalizagéo superveniente.

Relativamente a relacédo entre capital social e patrimoénio, o autor'?’ indica que
deve ser feita uma analise sob uma perspectiva fixa e movel.

O capital social fixo ou nominal caracteriza-se como requisito para a
constituicdo da sociedade e pode coincidir com o patriménio apenas quando da sua
constituicdo. Trata-se do valor indicado no balango e aquele que constitui o capital
préprio a ser retido no patriménio ativo da sociedade. Como observa o autor, este
capital sé pode ser alterado em casos expressamente previstos em lei e serve como
referéncia aos credores que negociam com a sociedade.

J& o capital social real, no entendimento de Saad Diniz, € o preenchimento do
capital nominal por fracdo do patriménio.

O mesmo autor ainda refere que o patriménio autbhomo é o conjunto de
relacdes juridicas passiveis de apreciacdo econOmica agregado a uma pessoa,
sujeito de direitos e obrigacdes, a qual corresponde!?,

Diferenciando o patrimdénio separado do patrimbénio auténomo, Saad Diniz
destaca o entendimento doutrinario relativo ao momento de constituicdo do referido
patriménio e a sua constituicdo. O patrimbnio separado surge no patriménio de uma
mesma pessoa e tem independéncia por funcdo prépria. Ja o patriménio autbnomo
tem sujeito proprio ou finalidades préprias, ndo possuindo titular determinado, como
ocorre no momento da formacao da sociedade.

Esse patrimbnio autbnomo da sociedade, movel e variavel, serve a realizagédo
da atividade, sob duas perspectivas: utilidade ou causa e resultado ou

consequéncial?®®.
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Conforme observou Gustavo Saad Diniz!%0, considerando-se a causa,
patrimonio e capital podem ser analisados nos termos dos perfis estabelecidos por
Ascarini. Dessa forma, considera-se que o capital € util porque a atividade nédo se
realiza sem que haja uma base patrimonial, o perfil objetivo de Ascarini, para dar
suporte a atividade, o perfil funcional do mesmo autor. A consequéncia seria a
implementacdo do objeto social, atingindo-se o0s resultados desejados pela
sociedade.

Gustavo Saad Diniz'*! observa que a separacéo do patriménio do sécio e da
sociedade como pressuposto da limitacdo de responsabilidade deriva da relacao
entre o ordenamento societario e o ordenamento patrimonial. Citando Antdnio

Brunetti, o autor indica as consequéncias da premissa do patriménio autbnomo:

a) proibicdo dos credores particulares do sdcio de agir sobre os bens da
sociedade; b) proibicdo aos socios de desviar a respectiva quota da
destinacdo dada no contrato social; ¢) proibicdo aos socios de repartir os
bens sociais em liquidag&o, antes de satisfazer todos os credores sociais; d)
proibig&o aos credores sociais de agir sobre o patrimdnio dos socios antes
de satisfeitos seus interesses sobre o patrimdnio da sociedade.

Em seguida, ele observa que a referibilidade dos credores €& sobre o
patrimdnio e por isso as regras de limitacdo da responsabilidade patrimonial tém
natureza cogente.

Quanto a alocacédo eficiente do risco empresarial, deve-se atentar para as
licdes de Bruno Meyerhof Salama'®?. De acordo com o autor, um risco de perda sera
alocado eficientemente quando puder ser suportado por quem tenha uma vantagem
comparativa para suportar o risco. Essa vantagem pode decorrer da maior
capacidade de um agente para prever a materializacdo dos riscos, da sua maior
capacidade de mitigar uma perda caso esta se materialize e da sua maior
capacidade de prevenir-se do risco de materializacdo da perda.

O autor, em seguida, parte para uma andlise relativa a diferenciacdo dos
sécios na empresa e 0 impacto que suas posi¢coes diferentes podem ter na alocacéo

de riscos. De acordo com Salama, quanto menor o grau de informacdo e de
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influéncia do sécio nos destinos da empresa, menor serd sua capacidade de
suportar o risco de forma eficiente, e vice-versal®,

Quanto a diferenciacéo dos socios, o0 autor indica que deve ser estabelecida
uma escala decrescente de informacdo e influéncia nos negécios da empresa
realizada pelos sécios, de acordo com a sua posicdo na sociedade: (i) socios
controladores e administradores, agueles que possuem mais da metade das acdes
ou quotas com direito de voto ou que integram um acordo de socios e formem um
bloco de controle ou aqueles que exercem controle operacional da sociedade da
qual detém acdes ou quotas, independentemente da participacdo societaria formal;
(i) sécios controladores e ndo administradores, ou seja, aqueles que, diferentemente
dos anteriores, detém o controle acionario da empresa, mas ndo exercem seu
controle operacional; (iii) socios minoritarios ativos, aqueles que, embora nao
tenham poder de controle, estdo frequentemente buscando meios de influenciar a
administracdo da empresa de modo a salvaguardar seus interesses e (iv) socios
minoritarios passivos, aqueles que ndo se envolvem com a administracdo da
empresal?,

Salama observa que, tendo em vista a classificacdo por ele elaborada, quanto
menor o grau de informacéo e influéncia do sécio nos negdécios da empresa, tanto
mais duvidosas serdo as vantagens de responsabiliza-lo objetivamente por dividas
de empresa insolvente®®,

Dessa forma, considerando-se a subcapitalizacdo como mecanismo de
alocacao de riscos, associada a limitacdo da responsabilidade dos sécios, que
também pode ter este propdsito, pode-se concluir que a pessoa juridica pode ser
usada como uma espécie de “seguro” contra riscos da atividade da companhia,
especialmente em se tratando de atividades que possuem externalidades negativas
bastante graves, como é o caso da producdo de agrotéxicos, no caso Bhopal, e da

minerac¢ao, no caso Samarco.

133 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 460.

134 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 460-463.

135 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: historia, direito e
economia. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 464.
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Esta utilizacdo da pessoa juridica como “seguro” contra riscos da atividade
empresarial, caracteriza desvio de funcao, atraindo a incidéncia do art. 50 do Cddigo
Civil.

3.2 Paralelos estabelecidos entre os dois casos quanto a desconsideracdo da
personalidade juridica e as externalidades negativas

Os casos objeto desse estudo tém como ponto comum a demonstracao das
consequéncias da ocorréncia de externalidades decorrentes da atividade
empresarial. De acordo com Emilia Salgado Soares, que tratou do tema em
dissertacdo cujo titulo foi “Externalidades negativas e seus impactos no mercado”*36,
o problema das externalidades ocorre quando os agentes econdmicos interagem no
mercado, gerando, sem intencionalidade, maleficios ou beneficios para individuos
alheios ao processo. A autora ainda refere conceito de Carlos Alberto Longo, que
caracteriza a externalidade: "uma externalidade € uma imposicdo de um efeito
externo causado a terceiros, gerada em uma relacdo de producdo, consumo ou
troca”. Essas externalidades podem ser positivas ou negativas. As primeiras séo
aquelas que causam beneficios aos terceiros por ela afetados e as segundas
correspondem aos prejuizos decorrentes das atividades empreséarias.

Dessa forma, verifica-se que as sociedades empresarias, apesar de terem
papel fundamental na atualidade, gerando renda para aqueles que dependem de
suas atividades, prestando servi¢os indispensaveis a sociedade e movimentando, de
maneira geral, a economia mundial, também podem gerar efeitos negativos as
pessoas afetadas por suas atividades.

Assim questiona-se que, em sendo lucrativa a sociedade, os lucros séo
distribuidos unicamente aos acionistas. Entretanto, quando a companhia é
subcapitalizada e ocorre uma externalidade como as que sdo objeto deste trabalho,
como reparar os danos? A limitacdo da responsabilidade é aplichvel em casos
assim? E se for estendida a responsabilidade, qual seu fundamento juridico?

Nos casos estudados nesse trabalho, as atividades empresarias,

inevitavelmente, geram graves externalidades negativas, pois 0s componentes

136 Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/5362/1199901398.pdf?sequence>. p.
18.
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quimicos empregados na fabricagdo dos produtos, os procedimentos da producgéo e
os dejetos provenientes desta atividade sao altamente contaminantes.

Como costuma ocorrer em situacfes de grandes tragédias socioambientais,
no entanto, as pessoas mais afetadas foram aquelas que faziam parte das
comunidades proximas a fabrica da UCIL e a barragem de Fund&o, em sua maioria
pessoas pobres.

Tal situacdo fatica corrobora o entendimento demonstrado por Ulrich Beck!®’,
segundo o qual, numa sociedade de classes, as riquezas se acumulam nas
camadas mais altas da sociedade, enquanto os riscos sédo suportados por aqueles
mais pobres. Apesar disso, o autor destaca que, devido a globalizacdo, os riscos
tendem a ser distribuidos entre todas as classes sociais, no que ele denominou
“efeito bumerangue”, através do qual as pessoas que produziram 0S riscos ou
perigos acabam, por fim, sendo também afetados por eles'38,

Beck inclusive refere o acidente de Bhopal como exemplo de transferéncia do
risco de instalacdo de industrias potencialmente danosas a paises de “terceiro
mundo”. De acordo com o autor, tal fendbmeno nao € acidental, existindo uma certa
“forca de atracdo” entre pobreza extrema e riscos extremos.

O autor ainda cita a existéncia do que denomina “miopia econdmica” da
racionalidade técnica das ciéncias naturais, através da qual, enquanto as
possibilidades de aplicabilidade econdmica sdo claramente previstas, no caso dos
riscos, € sempre necessario “tatear no escuro” e entdo deixar-se surpreender com o
seu aparecimento “imprevisto”*.

Considerando-se as externalidades negativas decorrentes da atividade
empresarial e os riscos decorrentes dela, portanto, o capital da sociedade que a
exerce deve ser compativel com estes elementos. Dessa forma, assegura-se que,
em caso de acidentes como 0S que ocorreram nos casos narrados, a sociedade
empresaria tem capacidade de responder pelos danos.

A necessidade de capital compativel com as atividades de alto risco pode

prejudicar o empreendedorismo e a criatividade. Com isso, seria aplicada uma forma

137 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Ed. 34, 2011, p.
41.
138 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Ed. 34, 2011, p.
44,
139 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Ed. 34, 2011, p.
73.
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de selecdo sobre os agentes econOmicos e apenas aqueles dispostos a dispender
capital e esforco na atividade, mesmo tendo conhecimento dos riscos inerentes a
ela, seriam considerados aptos a atuar no mercado.

Logo, observa-se que existe um conflito permanente entre dois aspectos a
serem observados em situagdes como as estudadas nesse trabalho. O primeiro
aspecto seria o estimulo a atividade econémica, o que pode ser colocado em pratica
pela flexibilizacdo das regras de constituicio de empresas atuantes no mercado de
atividades de alto risco e pela dificuldade de imputar responsabilidade as sociedades
participantes de grupos. O segundo aspecto, que se opOe ao anterior, seria a
distribuicdo de beneficios e de riscos aos agentes do mercado, entre eles os
empresarios, a pessoa juridica e os terceiros, o que possibilitaria que as sociedades
empresarias que atuam nos nichos da economia real em que ha graves
externalidades negativas e altos riscos respondam pelos danos decorrentes das

atividades que executam.
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4. CONCLUSAO

Ao iniciar esse trabalho, foram apresentados dois casos nos quais, com 0
objeto social de exercer atividades de alto risco, constituiu-se grupos societarios
cujas sociedades subordinadas eram subcapitalizadas, seja ao se analisar sob a
perspectiva da possibilidade do pagamento das indenizagcdes decorrentes dos
acidentes ocorridos, seja ao se considerar as atividades de alto risco e graves
externalidades exercidas por elas.

Na segunda parte do trabalho, dividida em diversos itens, analisou-se a
constituicdo da personalidade juridica e dos grupos societarios, a possibilidade de
responsabilidade das sociedades que fazem parte destes grupos, a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica as situacfes de subcapitalizacdo em
grupos societarios, matéria que também teve um capitulo dedicado a ela.

Ao se estudar a responsabilidade dos soOcios e das pessoas juridicas
participantes de grupos societarios, entendeu-se que a maioria dos autores
estudados conclui que a elaboracdo de norma especifica para essa situacédo, como
aguela elaborada no projeto de estatuto das sociedades anénimas da Comunidade
Europeial#?, de 1970, é uma solucdo interessante. Ao mesmo tempo que esse tipo
de lei possibilitaria maior seguranca juridica, também causaria limitacdo na atuacéo
dos julgadores e dificultaria a imputacdo de responsabilidade a sociedades
estrangeiras, pelas proprias dificuldades do ordenamento juridico nacional. Com
isso, restaria a possibilidade de aplicacdo do art. 50 do Cddigo Civil nas situacdes
em que figue comprovada a realizacédo culposa de ato ilicito.

Em seguida, quando do estudo da desconsideracdo da personalidade juridica,
concluiu-se que os dispositivos que tratam da desconsideracdo da personalidade
juridica fixam critérios genéricos e assimétricos e ndo mencionam expressamente a
subcapitalizagcéo societaria. Os artigos do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei
dos Crimes contra a Ordem Econbmica sdo 0s que mais se aproximam da referida

subcapitalizacéo ao referirem a faléncia, o estado de insolvéncia, 0 encerramento ou

140 Conforme referéncia de José Corréa de Oliveira em OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A
Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 581 a obra de Guy Keutgen, cuja
referéncia € KEUTGEN, Guy. Le droit des groupes de sociétés dans la CE. Bruxelles-Louvain:
Bruylant-Vander, 1973.
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a inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracdo como causas de
desconsideracéao.

No capitulo seguinte, o qual tratou mais especificamente da subcapitalizacao
societaria, indicou-se que tal mecanismo pode ser utilizado para a alocacdo de
riscos e para a limitacdo da responsabilidade dos s6cios. Com isso, apurou-se que a
pessoa juridica pode ser usada como uma espécie de “seguro” contra riscos da
atividade da companhia, especialmente em se tratando de atividades que possuem
externalidades negativas bastante graves, como é o0 caso da producdo de
agrotoxicos, no caso Bhopal, e da mineracdo, no caso Samarco. Tal utilizacdo da
pessoa juridica caracteriza desvio de funcdo, o que atrai a incidéncia do art. 50 do
Cadigo Civil.

Por fim, ao retomar as particularidades dos casos Bhopal e Samarco e ao
tratar das externalidades negativas e dos riscos empresariais, concluiu-se que existe
um conflito permanente entre o estimulo a atividade econémica e a distribuicdo de
beneficios e de riscos as pessoas.

Cabe ainda observar os bens em conflito que foram estudados no presente
trabalho: o empreendedorismo em atividades de risco e a protecao da coletividade.
E possivel compreender que o empreendedorismo sem medidas, sem mecanismo
gue diminua as externalidades negativas provocadas e 0s riscos decorrentes da
atividade, sempre estard em conflito com a protecdo do patrimonio cultural, social e
ambiental das comunidades em que a sociedade empresaria esta inserida.

Com o objetivo de alocar riscos e dificultar a imputacdo de responsabilidade
por danos decorrentes da atividade empresaria, muitas sociedades organizam-se na
forma de grupos, nos quais as sociedades subordinadas, muitas vezes, ndo contam
com capital suficiente para exercer a atividade e para arcar com eventuais
indenizacgdes.

Para equilibrar o conflito supra referido as normas relativas a
responsabilidade de sociedades participantes de grupos societarios devem ser
efetivas, de forma de as sociedades-maes sejam responsabilizadas pelas a¢des das
sociedades-filhas de forma subsidiaria, tendo seu capital atingido nos casos em que
as companhias subordinadas n&o consigam arcar sozinhas com os débitos

decorrentes de danos provocados pelo exercicio da atividade empresaria.
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No Brasil, uma das maneiras de garantir a imputacao de responsabilidade as
sociedades controladoras dos grupos cujas sociedades subordinadas sao
subcapitalizadas é a afirmacdo do entendimento de que a constituicdo de
sociedades subcapitalizadas para o exercicio de atividades de alto risco caracteriza
desvio de funcdo da personalidade juridica, o que atrai a incidéncia do art. 50 do
Cadigo Civil.

Por fim, seria importante destacar que os casos tratados nesse trabalho
tiveram como consequéncia impactos muito significativos, seja nas vidas das
pessoas afetadas, seja no patrimonio historico das regides atingidas, seja no meio
ambiente dos locais que sofreram os danos. Por isso, considera-se de fundamental
importancia a reflexdo acerca dos efeitos do empreendedorismo sem limites e do
descaso de governantes sobre as atividades de companhias cujas atividades
implicam riscos extremamente grandes para a coletividade. Através dessa reflexdo
quem sabe serd possivel uma mudanca de comportamento de todas as partes
envolvidas para que tragédias como as de Bhopal e Samarco, se ndo podem ser

totalmente impedidas de ocorrer, que tenham seus efeitos minorados.
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