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DOUTRINA

VERA HELENA DE MELLO FRANCO

A) O Grupo Económico — Realidade e 
qualificação jurídica

B) A união de empresas perante o Di­
reito Societário

Um eminente Jurista contemporâneo 
já denunciou a dificuldade de ”. . . re- 
ducir a sistema jurídico el conjunto he­
terogéneo de formas en las que se ma- 
nifiesta, en la actualidad, el fenómeno 
de las uniones de sociedades...”,1 
advertindo logo a seguir, porém, que 
tal dificuldade ”... no puede consistir 
excusa suficiente para eludir el trata- 
miento de problemas que desbordan 
las previsiones del Derecho vigente y 
que abren un peligroso vacío entre la 
realidad empresarial — en las uniones 
de sociedades y, en particular, los gru­
pos tienen una gran importância — y 
el ordenamiento jurídico que sigue to­
mando como modelo básico el de la 
sociedad-isla. . . ”. 2

E na realidade são inúmeras as for­
mas, mediante as quais se estabelecem 
relações económicas entre sociedades, 
aparentemente, independentes. Dentre 
elas nem todas lograram obter a aten­
ção do legislador. Tampouco, dentre 
as reguladas, foram resolvidos todos os 
aspectos e problemas jurídicos susci­
tados.

As diversas leis contemplam apenas 
aspectos parciais das diferentes reali­
dades representadas pelas uniões entre 
empresas e sociedades, deixando para 
o intérprete e para a doutrina a tarefa 
de construir as soluções legais. Assim

Nesta linha, a nossa atual Lei 6.404/ 
/76, em direção contrária àquela aca­
tada no Direito do Trabalho, regulou 
apenas de forma parcial a realidade 
representada pelos grupos económicos.

E regulou de forma parcial porque, 
em primeiro lugar, ignorou a possibi-

PARTICULARIDADES DA “AFFECTIO SOCIETATIS” 
NO GRUPO ECONÓMICO

ocorre no Direito Comparado. Assim 
ocorre no Direito Brasileiro.

Situações particulares dos grupos 
económicos como as uniões entre em­
presas independentes mereceram a 
atenção do Direito do Trabalho. A lei 
repressora do abuso de poder econó­
mico regulou mais algumas dessas si­
tuações. Um novo projeto de lei pro­
cura disciplinar a colaboração empre­
sarial no setor,3 de forma assimilada 
aos agrupamentos de direito económi­
co francês. Mas a nossa lei acionária 
vislumbrou a união económica, apenas 
entre sociedades. A dificuldade porém, 
não pode desanimar o intérprete.

Tampouco, ”... constitui desculpa 
suficiente para afastar o tratamento 
dos problemas que vão além das pre­
visões do Direito vigente e que abrem 
um perigoso vazio entre a realidade 
empresarial — nas uniões entre socie­
dades e (...) o ordenamento jurídico, 
o qual continua a considerar como mo­
delo básico a sociedade isolada...”.4
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da

Essa realidade, embora não prevista 
pela Lei de 1976, tem seu lugar asse­
gurado na CLT (art. 2.°, § 2.°) e na 
atual Lei 8.158 de 8.1.91, art. 2.°, “f”.

Com efeito, tanto uma quanto outra 
identificam a presença do grupo eco­
nómico nas sociedades submetidas a 
direção comum. Para o efeito basta a 
unidade de direção ou de controle do

O saldo é que a visão parcial do le­
gislador fez com que nossa regulamen­
tação já surgisse ultrapassada, quando 
em confronto com a evolução legislati­
va no Direito Comparado.

Ainda aqui, vale o exemplo da Lei 
alemã de 1965 e do projeto da IX Di­
retriz comunitária quando sancionam 
a possibilidade da constituição de gru­
pos de subordinação contratuais, inde­
pendentes.

Por tal razão, a doutrina tem traba­
lhado socorrendo-se da analogia e do 
Direito Comparado para criar soluções 
adequadas aos problemas grupais que 
se sucedem com o caráter de novidade.

Nessa linha, o grande inovador é Fá­
bio Konder Comparato que, por mais 
de uma vez, já ampliou o entendimen­
to da disciplina acionária, demonstran­
do, inclusive, a presença da relação 
grupai, independente da participação 
acionária.

É dele a afirmação de que: “Na ver­
dade, porém, a situação grupai de con­
trole externo não precisa ser regulada 
explicitamente na legislação, para que 
se lhe reconheçam efeitos de direi­
to. .

O mesmo pode ser dito quando a 
unidade económica decorre da identi­
dade dos administradores e sócios nas 
diversas sociedades agrupadas.

C) A disciplina extra-societária 
união entre empresas

lidade da participação de pessoas físi­
cas e de pessoas jurídicas “não socie­
tárias” (vg., a empresa pública) no 
agrupamento.

Com este comportamento, apartou-se 
da orientação acatada no Direito Com­
parado, como demonstra a Lei alemã 
com seu “Konzern” e o projeto co­
munitário de grupos da CEE, ambos 
sancionando a união de empresas e de 
sociedades e não apenas o grupo socie­
tário, (IX Diretriz da CEE, art. 2.°).

Anotamos, porém que a Instrução 
CVM/20 ampliou este entendimento 
para admitir, também, a inclusão de 
pessoas físicas, não societárias, no que 
chama “. . .grupo de interesses. .

Mas o critério tem finalidade limi­
tada, visando apenas àquele dever de 
informar, estabelecido na norma do art. 
l.° desta Instrução. De qualquer forma, 
representa já um começo na direção de 
uma disciplina mais eficaz da realida­
de representada pela união entre em­
presas.

Em segundo lugar, a omissão decor­
re do desconhecimento da realidade re­
presentada pelos grupos não acionários, 
circunscrevendo a regulamentação ao 
âmbito das sociedades anónimas.

Sob tal aspecto, embora se admita 
a possibilidade da constituição, pelo 
menos em princípio, 5 de sociedades li­
mitadas sem a participação de uma 
S/A, a sua regulamentação não é fá­
cil pois, quando do transporte analó­
gico das leis de direito acionário, 
acumulam-se dúvidas gerando incerte­
zas e inseguranças.

Por outro lado, deixou de lado o re­
conhecimento dos grupos de subordi­
nação, puramente contratuais, para 
identificar como elemento da união so­
mente às ligações derivadas do meca­
nismo interno da sociedade, a saber: 
a participação societária e o preenchi­
mento de cargos administrativos.
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D) Conclusões no tópico

Por final, cumpre trazer a plano a 
orientação consubstanciada na norma 
do art. 2.° da Lei 4.134 de 10.9.62, 
alínea “e”, a qual já considerava co­
mo expressão do grupo económico — 
a acumulação de direção, administra­
ção ou gerência em mais de uma em­
presa.

Em síntese, as situações, nas quais 
têm lugar os grupos económicos são as 
mais diversas possíveis, variando, como 
ensina um estudioso “. . . desde a cons­
tituição de novas sociedades, em suas 
várias modalidades, tendo por objeto a 
coordenação das atividades dos sócios,

Aliás, esta é a opinião da doutrina 
no Direito Comparado. Confira-se a se­
guir: “A dependência não é grupo, é 
necessário quer no Direito Alemão (art. 
18, 1); quer no projeto europeu (art. 
223, § l.°) que o conjunto de empre­
sas dependentes de uma empresa domi­
nante sejam colocadas sob sua dire­
ção única. .9

Lembro, neste passo, que tanto no 
Direito do Trabalho como no Direito 
Alemão a noção de empresa abrange 
também as pessoas físicas.

Tanto assim que, em um caso já tor­
nado clássico (“Lufthansa AG’’), os 
Tribunais alemães desconsideraram a 
personalidade jurídica da sociedade pa­
ra vislumbrar na relação entre o Esta­
do, como acionista controlador, e a so­
ciedade controlada (“Lufthansa AG”) 
uma relação entre empresas (grupo 
económico de fato) de molde a penal? 
zar o controlador pelas verbas trabs 
Ihistas então devidas”.10

O critério é conhecido, também, pe­
rante o Direito Brasileiro.

Este, pelo menos, é o entendimento 
que decorre da lição de Octávio Bueno 
Magano (ob. cit., pp. 253 e 254) quan­
do sintetiza o pensamento dominante.11

capital. Aqui, a noção de empresa 
abrange, também, às pessoas físicas.

Esta, aliás, a orientação comum do 
Direito Alemão 7 e da IX Diretriz co­
munitária (IX Diretriz, art. 2.c), com a 
qual se coaduna aquela acatada na le­
gislação trabalhista.

Perante o Direito do Trabalho a 
atenção dirige-se para o grupo econó­
mico (art. 2.°, § 2.° da CLT), cujo fun­
damento não reside no mero fato da 
participação de uma sociedade na outra.

Conforme a lição da mais abalizada 
doutrina, os elementos, componentes 
da estrutura grupai, prevista na CLT 
são os seguintes: “1. participantes (em­
presas); 2. autonomia das participan­
tes (personalidade jurídica); 3. rela­
ção entre participantes (relação de do­
minação, através da direção, controle 
ou administração da empresa principal 
sobre as filiadas); 4. natureza da ati­
vidade (industrial, comercial ou qual­
quer outra de caráter económico); 
5. efeito (solidariedade); 6. objetivo 
sobre que recai (relação de empre­
go). .. ”. 8

A essência do conceito repousa na 
relação de dominação, chamada pelo 
legislador alemão “herrschender Ein- 
pluss” ou como quer o legislador bra­
sileiro, “controle”, ou poder de contro­
le, noção mais ampla do que aquela 
acatada na definição da Lei acionária 
(arts. 116 e 243, 2.° da Lei 6.404/76).

No Direito do Trabalho, a relação de 
dominação pode decorrer de outros 
meios que não a preponderância nas 
deliberações assembleares e a eleição 
da maioria dos administradores.

Havendo a prova da unidade de di­
reção ou do controle de capital, estar- 
-se-á perante um grupo económico pa­
ra os efeitos trabalhistas.

Anote-se, particularmente, que se ad­
mite, inclusive, o controle sem a parti­
cipação societária.
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Da “affectio societatis” e do “intuitus 
personae"

Na lição de Dalmartello, “La socie- 
tà è uno de quei contratti che elevano 
a momento essenziale del vincolo Fin- 
dividualità personale dei partecipanti: 
è anzi il tipico contratto fondato sulFin- 
tuitus personae. . .”.14

E é tal o vigor do intuitus personae 
na construção da tese de Dalmartello 
que chega afirmar a existência de um 
novo consentimento, ou de uma nova 
sociedade, quando a pessoa do sócio é 
substituída.15

Contudo, a ligação pessoal societária 
que une àqueles sócios não é qualquer 
uma. Ela está fundada basicamente na 
confiança, na lealdade e na solidarie­
dade expressas no vínculo que se con­
vencionou chamar affectio societatis.

Por isso, quando se faz menção à 
affectio como dever de colaboração 
que une os sócios, se faz igual menção 
à boa-fé e ao intuitus personae.

O sócio que se escolhe é o compa­
nheiro em que se confia. E suas qua­
lidades pessoais estão na base do con­
sentimento da criação da sociedade.

Tanto assim que dentre as causas de 
dissolução, atualmente afastada pela 
Jurisprudência em virtude da persona­
lização levada a efeito pelo Código Ci­
vil, o Código Comercial arrola a falên­
cia, a prevaricação, etc. Isto é, fatos 
pessoais do sócio.

Como atuar, então, quando a con­
fiança vem menor em virtude de atos 
violadores da boa-fé, do dever de soli­
dariedade, da confiança mútua fora do 
âmbito da sociedade?

O âmbito da affectio societatis não 
se restringe ao da pessoa jurídica. Por 
tal razão, Teixeira de Freitas, no seu 
Esboço de Código Civil, no art. 3.220, 
§ 4.° considerava existir justa causa 
para a exclusão o fato do sócio “... 
decair da confiança dos outros sócios 
por insolvabilidade, fuga, ausência pa­
ra lugar não sabido, perpetração de 
crime, má conduta, descrédito, inimi­
zade com qualquer dos sócios, provo­
cação de discórdia entre eles, desinte- 
ligência continuada e outros fatos aná­
logos

Se assim é, o comportamento desleal, 
prevaricador dos sócios em sociedades, 
pertencente ao mesmo grupo económi­
co não pode ser visto isoladamente.

Sob o aspecto subjetivo, foram rom­
pidos a confiança e o ânimo continua- 
tivo. Aquele sócio ou sócios não reves­
tem as qualidades pessoais, base da con­
fiança que motivou a associação.

Vale neste ponto a lição de Emilio 
Betti para quem: “...nos vínculos as­
sociativos, em sentido lato, em que se 
trate de reunir os esforços para um es­
copo de interesse comum, a boa-fé es­
tende-se a todo comportamento neces­
sário para a realização do escopo so­
cial, potenciando-se num ‘dovere di fe- 
dcltà’.”16

Sendo os sócios os mesmos nas di­
versas empresas, a violação deste dever 
de fidelidade, para com qualquer uma

até a celebração de contratos típicos, 
como os consórcios ou mesmo atípi­
cos ... ”,12

Mas o importante a relevar é que, 
independente da forma escolhida, em 
todas elas a união entre as diversas em­
presas ou sociedades revela a presença 
de um dever de colaboração, imposto ou 
consentido, necessário à consecução de 
um objetivo qualquer, razão mesma da 
criação do grupo.

Inclusive, há quem afirme a presen­
ça, em alguns modos concentracionis- 
tas, do intuitus personae, “. . . qúe 
agrega os seus membros, no pressupos­
to que o seu decidido engajamento 
constitui a base do êxito das atividades 
comuns ou concertadas;. . . ”.13
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E) A confiança é elemento que integra 
as bases do negócio societário

brou uma relação societária no grupo 
económico.19

E essa visão da realidade grupai não 
é desconformc àquela que o legislador 
de 1850 tinha, ao presumir a existência 
da relação societária entre as partes 
quando presentes determinadas situa­
ções que arrola na norma do art. 305.

Mas não necessitamos ir tão longe. 
Para demonstrar a repercussão do rom­
pimento da affectio societatis, perante 
as outras pessoas jurídicas. Basta aqui 
o elemento subjetivo: A relação pessoal 
entre os mesmos sócios, nas diversas 
sociedades.

Ora, as expressões intuitus personae, 
bona fides e affectio societatis são, in- 
timamente, conexas.

O consentimento que está na base 
da relação societária está fundado na 
confiança mútua e na vontade de coo­
perarem em conjunto para a obtenção 
de determinados benefícios. Por tal ra­
zão a afirmação: “La società è uno di 
quei contratti che elevano a momento 
essenziale del vincolo 1’individualità 
personale dei partecipanti. ..acima 
referida. 20

Se o elemento confiança é da essên­
cia da relação societária, essa é falsea­
da quando aquele falta. Alteram-se, en­
tão, as bases essenciais subjetivas do 
negócio, enquanto consideradas como 
“determinadas representaciones menta- 
les coinunes a ambos contratantes, sin 
las que estos no habrian emitido sus 
declaraciones de voluntad o, al menos, 
no las habrian emitido tal como lo hie- 
cieron.. . ”. 21

E tal alteração não é restrita a esta 
ou àquela pessoa jurídica; mas atinge 
todas relações em que estejam as mes­
mas partes envolvidas. O co-contratan-

delas, estende-se a outra. Se o tema é 
confiança, não há como setorializar, 
restringindo os efeitos da quebra do de­
ver de fidelidade somente a esta ou 
aquela sociedade.17

A relação é subjetiva e estabelecida 
entre os sócios. Não entre esses e a so­
ciedade.

Por outro lado, objetivamente, tendo 
em vista a unidade económica, caracte- 
rística dos grupos económicos, faltou 
ele com aquele dever de colaboração, 
eleito por Paul Pic como expressão da 
affectio societatis romana na atualida­
de que não se restringe à sociedade iso­
lada, mas deve ser apreciado. "... 
dentro da finalidade a que é preorde- 
nado. . .” e conforme o reflexo que tem 
“... na organização social, impedin­
do-a ou desviando-a do escopo co­
mum. . . ”.18

E o critério tem razão de ser pois, 
qualquer que seja a forma escolhida, a 
união dos mesmos sócios nas diversas 
sociedades ou empreendimentos não 
ocorreu ao acaso.

Entre as diversas sociedades reuni­
das deve existir um vínculo de com- 
plementariedade qualquer, sem o que 
não se justificaria a união.

A razão, qualquer que ela seja (dis­
persão e pulverização do risco pela di­
versificação dos objetivos, complemen- 
tariedade entre as diversas sociedades, 
transferências financeiras etc.) denotam 
uma necessidade de interesse comum, 
dentre os sócios. E é necessário valori­
zar esse interesse comum, para vislum­
brar, também nessas formas, a unida­
de económica do agrupamento.

Feito isto, o comportamento desavl- 
sado do sócio, infringindo seu dever de 
lealdade para com uma delas, também 
sob o aspecto objetivo, atinge a todas.

Aliás, nossa tese nada tem de fan­
tástico. Já houve quem, inclusive, re- 
portando-se a assunto conexo, vislum-
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G) Dissolução parcial e exclusão
F) A sanção para a violação do dever 
de lealdade

Substituímos, acima, a resolução por 
dissolução parcial com a exclusão do 
sócio faltoso.

Essas afirmações merecem alguma 
ponderação.

A dissolução parcial não deixa de ser 
forma resolutiva. A permanência da so­
ciedade, com vida, todavia e destarte o 
contrato impedem possa-se falar em 
“resolução parcial”.

Alguma confusão, porém, pode ad­
vir da expressão dissolução parcial e 
exclusão em conjunto. Todavia essas 
duas formas não se excluem. Antes,

Se é assim, poder-se-ia resolver o 
contrato pela alteração das bases nego­
ciais. Mas cuida-se de um contrato ju- 
rídico-organizativo ou plurilateral, co­
mo preleciona Ascarelli, que dá lugar 
a uma unidade de produção, criadora 
de riquezas e de postos de serviços, 
cuja preservação vai além do mero in­
teresse das partes.

Em nome, então, da preservação des­
sa unidade ou, melhor, da empresa, a 
solução, por construção, seria a resolu­
ção parcial do vínculo, com exclusão 
em todas elas do sócio prevaricador. 24

te não merece mais a confiança que ori­
ginalmente lhe era deferida.

Ora, sendo este o mesmo nas demais 
relações societárias, todas padecerão 
dos mesmos males.

E esta menção a affectio societatis e 
ao dever de boa-fé, não é novidade nos 
grupos económicos. Se não tem grande 
valia perante os grupos acionários, pe­
la crença em negar-se a presença da 
affectio societatis naquelas sociedades, 
chamadas de capitais,22 o mesmo não 
ocorre quando as sociedades participan­
tes são sociedades por quotas de res­
ponsabilidade limitada.

É que estas sociedades, em que pese 
o perfil corporativo, a sua configuração 
como universitas, não renegou a sua 
conotação personalista.

Esta, aliás, a intenção do legislador 
alemão em 1892, criando um modelo 
intermediário entre a sociedade anóni­
ma, paradigma das sociedades de ca­
pitais, e aquela em nome coletivo, mo­
delo clássico das sociedades de pes­
soas. 23

A affectio societatis, o intuitus per- 
sonae, portanto, são da essência, tam­
bém, das sociedades por quotas de res­
ponsabilidade limitada.

Com esta orientação os Tribunais 
alemães 25 têm feito uso da violação ao 
dever de lealdade para sancionar o 
comportamento da sociedade ou da em­
presa dominante, prejudicial à socieda­
de dominada.

Na questão o caso líder data de 1975 
(ITT) e o fundamento para a remoção 
e dispensa do administrador, com o con­
comitante dever de reparar da socieda­
de dominante foi, justamente, a quebra 
do dever de fidelidade e de lealdade, 
tanto da maioria, quanto dos adminis­
tradores.

A idéia central era a de que a pre­
sença da affectio societatis na socieda­
de limitada, exige um comportamento 
leal, não somente perante a sociedade, 
mas também entre os sócios, uns peran­
te os outros.

Anote-se que tal orientação enfati­
zando o dever de fidelidade dos sócios 
entre si e para com a sociedade foi re­
petida, mutatis mutandis, em outras de­
cisões que se sucederam (“Sussen”, 
“Heumann-Ogilvy” e “Typenhausba- 
un”) tendo por objeto, igualmente, a 
violação daquele dever no seio dos gru­
pos económicos e a solução foi esten­
dida, igualmente aos grupos nacio­
nais. 20
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H) A ação cabível: legitimidade ativa

Resta ver, falindo a a/fectio socieía- 
tis, a quem incumbe o procedimento 
para prover à exclusão do sócio faltoso. 
Se o que caracteriza o contrato social, 
enquanto contrato plurilateral, é a co­
munhão de objetivos, que se traduz em 
interesse social, o interesse do sócio, en­
quanto sócio, outro não é que o de 
prover à realização do objeto social.

Assim, em que pese o intuitus per- 
sonae, quando se faz menção à affectio 
societatis, como causa de exclusão, não

completam-se numa relação de gênero 
e espécie. Lembramos que o instituto 
da exclusão tem sua origem no Direito 
Germânico, justamente, como forma de 
dissolução parcial.27

E, a exclusão não somente é proce­
dimento dissolutório, como é a primei­
ra forma de dissolução parcial de que 
se tem conhecimento. Esta orientação 
permanece na atualidade, disciplinan- 
do-se a exclusão como espécie dissolutó- 
ria. 28

Por isso é que a doutrina clássica se 
reporta à exclusão como causa de dis­
solução do vínculo. Assim faz ver 
Brunnetti, utilizando, propositadamen­
te, a expressão “dissolução” para desig­
nar a solução compulsória do vínculo 
societário que redunda na exclusão do 
sócio faltoso. 29 Essa é, também, a ori­
entação de Fábio Konder Comparato, 
quando se refere à exclusão como for­
ma de dissolução parcial. 30 Ainda, é a 
orientação dos diversos Códigos estran­
geiros que cuidam da exclusão dentre 
as formas de dissolução parcial (cf. Có­
digo Civil Italiano, seção V, art. 2.286; 
Código Suíço das Obrigações, cap. IV, 
art. 577 e Código de Comércio Alemão, 
tít. IV, art. 133, 3/140).

Assim sendo, o emprego daquelas ex­
pressões como sinónimas não foi in­
correto.

é ao direito particular do sócio, even­
tualmente lesado, que se tem em vista. 
Sendo essa a hipótese, a solução é aque­
la do art. 159 do Código Civil.

Quando o remédio jurídico pedido 
é a dissolução da sociedade, por rom­
pimento do dever de colaboração, o in­
teresse lesado não é desse ou daquele 
sócio, mas o social.

E esse é o entendimento da doutrina 
mais atual, afirmando com todas as le­
tras que: “Atualmente não é mais con­
testada a opinião de que o direito da ex­
clusão necessita se apoiar, fundamental­
mente, no interesse da sociedade...” 31

Essa lição, aliás, nada mais faz do 
que ratificar o pensamento já conheci­
do de Emilio Betti, para quem “.. . os 
fatos que podem justificar a exclusão 
de um sócio não implicam necessaria­
mente um Juízo de reprovação moral 
ou jurídica, mas apenas um juízo de 
idoneidade para a ulterior colaboração 
social. Em sede de sociedade, cabe a 
exclusão a função normalmente desti­
nada à resolução. .. ”. 32

Se assim é. Se o interesse lesado é 
o da sociedade, tem ela legitimidade 
para propor a ação visando à exclusão 
do sócio faltoso. Mas, pode ela ser 
exercida pelo sócio que se ressente, 
pois, também nas sociedades por quo­
tas de responsabilidade limitada o só­
cio tem o direito de exercer em nome 
próprio ut singuli a ação social ut uni- 
versitas no interesse da sociedade.

Inclusive, a ação tem respaldo ex­
presso na lei. Basta, para tanto, confe­
rir o teor da norma consubstanciada 
no art. 159, § 3.° da Lei 6.404/76 que 
merece transporte analógico, em virtu­
de da remessa consubstanciada na nor­
ma do art. 18 do Dec. 3.708/19.

A doutrina alemã atual, nesse senti­
do é expressa, afirmando sem mais: 
“Outros autores que se ocupam com a 
legitimidade da ação singular no direi­
to das sociedades por quotas de respon-
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