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RESUMO

A globalizagdo se mantém como fator determinante as estratégias empresariais de atuacao,
auxiliando grandes entes corporativos, expressos por Empresas Transnacionais (transnational
corporations), organizadas na forma de grupos plurissocietarios. Com extensas cadeias
produtivas sem contornos juridicos facilmente identificaveis, tais agrupamentos corporativos
mantém suas atividades conectadas, distintamente, a fatores locais ou globais. Os grupos de
empresas Sdo caracterizados por uma unidade econdmica mantida por mecanismos complexos
de influéncia, dire¢do, subordinacdo, entre outros fatores de determinacdo de vontade,
submetida a um vertice hierarquico, que exerce alguma escala de dominio sobre uma
diversificada gama de entes juridicamente autbnomos. Sem personalidade juridica propria, 0s
grupos de sociedades, em si mesmos considerados, apresentam uma séria e central
problematica, consubstanciada na forma de se responsabilizar essas estruturas. Com isso,
objetivou-se esmiucar os contornos dessa problematica, estabelecendo os interesses que
operam na sua manutencao, com relevo a hegemonia na adocdo da técnica de limitacdo da
responsabilidade. Apos tecer criticas ao modelo, passa-se a abordar maneiras de superacéo
dessa tecnica, na intencdo de que o0s grupos de empresas sejam responsabilizados
proporcionalmente aos danos que perpetram. De forma empirica, demonstrou-se como uma
grande empresa transnacional, conhecida por Grupo BHP Billiton (BHP Billiton Group) atua
estrategicamente para, utilizando-se da limitacdo de responsabilidade, ndo permitir que
matrizes sejam responsabilizadas por atos de suas subsidiarias. A estratégia perpassa em
dificultar as hipoteses de incidéncia dos mecanismos de superacdo da técnica de limitacdo da
responsabilidade. Encerra-se por inferir sobre o interesse econdmico na manutencdo juridica
dos atuais institutos de direito societario, 0os quais ndo sdo adequados para regularem o

fendmeno dos grupos de empresas.

Globalizacdo. Grupos de Empresas. Responsabilidade Limitada. Empresas Transnacionais.



RESUME

La mondialisation reste un facteur déterminant pour les stratégies d’action des entreprises,
aidant les grandes entreprises, exprimées par les Sociétés Transnationales
(transnationalcorporations), organisées sous la forme de groupes pluri-sociétaux._Avec des
chaines de production étendues sans contours légaux facilement identifiables, ces groupes de
sociétés maintiennent leurs activités distinctement liées a des facteurs locaux ou mondiaux.
Les groupes de sociétés sont caractériseés par une unité économique maintenue par des
mecanismes complexes d'influence, de direction, de subordination, entre autres facteurs de
détermination de la volonté, soumise a un sommet hiérarchique, qui exerce une certaine
échelle de domination sur un large éventail d'entités juridiguement autonomes. Sans leur
propre personnalité juridique, les groupes de sociéetes, considerés en eux-mémes, posent un
probleme grave et central, consubstantionné sous la forme de la prise en charge de ces
structures. Avec cela, l'objectif était d'analyser les contours de ce probléme, en établissant les
intéréts qui jouent dans son maintien, en mettant I'accent sur I'hégémonie dans I'adoption de la
technique de limitation de responsabilité. Aprés avoir critiqué le modele, il est proposé
d’examiner les moyens de surmonter cette technique, dans le but de responsabiliser les
groupes de sociétés proportionnellement aux dommages qu’ils ont causés. De maniere
empirique, il a été démontré comment une grande société transnationale connue sous le nom
de Groupe BHP Billiton (BHP Billiton Group) agit de maniére stratégique pour, en utilisant
de la limitation de responsabilité, ne pas permettre aux matrices d'étre tenues pour
responsables des actes de ses filiales. La stratégie consiste a entraver les hypotheses
d'incidence des mécanismes de dépassement de la technique de limitation de la
responsabilité. On finit pour déduire a propos de I’intérét économique du maintien juridique
des instituts actuels de droit des sociétes, qui ne sont pas suffisants pour réglementer le

phénomene des groupes de sociétés.

Mondialisation. Groupes de sociétés. Responsabilité limitée. Sociétés transnationales.
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INTRODUCAO

A ordem juridica permanece, ainda hoje, deficitaria ao regular o fenémeno
plurissocietario, décadas apés a intensificacdo dessa formacédo juridica a partir dos anos 70.
Cada vez mais sociedades empresarias tornam-se sdcias de outras sociedades empresarias,
formando extensas cadeias produtivas interconectadas, de contornos juridicos nem sempre
claros. Ainda, a égide de um direito societario tradicional, aplicado as empresas?
unissocietarias, esta longe de ser adequada aos grupos de sociedades.

A organizagdo hegemonica de atividades empresérias, sobretudo aquelas que
demandam estruturas produtivas complexas, amplos investimentos, atuacdo em diferentes
mercados, entre outros aspectos, da-se por meio de extensos grupos de sociedades
empresarias. A relagdo juridica entre os mais diversos entes no ambito desses grupos
empresarios ocorre das mais diversas maneiras, partindo de ferramentas que envolvem
mecanismos de controle, de subordinacéo, influéncia, propriedade, entre outros.

Com isso, apresenta-se uma estrutura de enorme diversidade juridica que,
paradoxalmente, forma uma unidade econdmica em busca de eficiéncia, menores custos de
transacdo, gestao estratégica de riscos e demais fatores determinantes para a sua ado¢do. Os
grupos de sociedades, em razao de ampla eficiéncia econdmica, sdo formados por inUmeras
sociedades empresarias, na maioria das vezes com atuacdo global, espalhadas em diversas
atividades em variados ordenamentos juridicos.

Nesse aspecto, entende-se que, quando um grupo de sociedades empresarias,
submetido a uma unidade econémica, atua em diversos locais espalhados pelo Globo, ele se
consolida enquanto uma empresa transnacional (transnational corporation?). Dessa forma,
fortemente impulsionado pela globalizacdo, o direito plurissocietario se expressa

predominantemente por meio das corporacdes transnacionais (TNCs.)3.

! Utiliza-se a primeira oportunidade da ocorréncia da palavra "empresa" para explicar que a sua utilizacdo
remete-se ao preceito de atividade empreséria, ou seja, a atividade lucrativa, permeada de certos elementos,
exercida pelo empreséario. Tal explicacdo se faz necesséria pois muitas discussdes técnicas envolvem a utilizagao
do termo "empresa", considerado plurivoco, remetendo-se a mais de um significado. Assim, reitera-se que ao se
deparar, na presente dissertacdo, com a palavra "empresa" o leitor deverd ter em vista a atividade empreséria e
ndo, por exemplo, a figura do estabelecimento empresarial.

2 Pela definicdo de Peter Muchlinski, "transnational corporations" ou "corporacdes transnacionais" em tradugéo
literal, pode ser considerada qualquer empresa (firm) que "owns (in whole or in part), controls and manages
income generating assets in more than one country" (MUCHLINSKI, 1995, p.).

% Explica-se que a escolha pela manutencdo da sigla "TNC" se remete mais a preservagdo do termo original,
"transnational corporations”, encontrado em trabalhos académicos, do que a sua tradugdo literal para o
portugués como "corporagdes transnacionais”. Pois, o termo "corporacdo" no Brasil ndo é correntemente
utilizado em situacgBes que almeja-se abordar assuntos empresariais. Contudo, hd uma pluralidade de significados
que circundam a palavra "empresa”, principalmente quando deve ser utilizada preservando-se a sua acepgao
juridica. Dessa maneira, optou-se pela ndo utilizacdo da sigla "ETN" (empresa transnacional) encontrada em
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Por sua vez, esses agentes sdo caracterizados pelo amplo poderio econdmico e
politico que possuem, influenciando de forma intensa as mais diversas relagdes intercontinentais,
considerados grandes "players” de atuacdo global, juntamente aos paises economicamente
desenvolvidos e 6rgdos internacionais. E dado a esse relevo que, no presente trabalho, optou-se
por estudar a forma de atuacdo das TNCs, sob o aspecto das relagfes juridicas que mantém entre
0s entes corporativos autbnomos que as complem. Levar-se-4 em consideracdo, para 0
entendimento dessas relagdes, fatores determinados pelo fenémeno da globalizagdo.

Mais especificamente, reiterou-se a séria incapacidade juridica existente de se
regular o fenémeno plurissocietario, aplicado as TNCs. Essa insuficiéncia regulatdria reside,
sobretudo, na forma de se responsabilizar tais atores, 0S quais nNdo possuem um regime
juridico préprio de incidéncia, arraigado a tradicionais e anacrénicos canones societarios,
incapazes de absorver ou naturalizar o fenémeno societario agrupado.

Teoricamente, abordaram-se justificativas e estratégias corporativas dentro de um
paradigma pdés-moderno apto a explicar, conceitualmente, as razées que estdo relacionadas a
manutencdo da problematica responsabilizacdo das TNCs. Sendo que, por mecanismos
globais de perpetuacdo de poder, esses entes corporativos favorecem a continuidade de
técnicas juridicas de responsabilidade empresarial pouco eficientes na efetiva reparacdo de
danos. Tais técnicas se perpetuam, principalmente, na manutencdo de personalidades juridicas
distintas entre as mais diversas sociedades agrupadas com patriménios pretensamente e
igualmente distintos.

Esta dissertacdo visou, em seguida, esclarecer quais sdo as principais maneiras
que hoje se apresentam para, considerando a hegemonia da limitacdo de responsabilidade em
torno da individualidade juridica dos entes agrupados, superar tal limitacdo. Essa perspectiva
é crucial dentro das TNCs, pois, com a quebra de pretensas autonomias patrimoniais de
diferentes sociedades subsidiarias, torna-se possivel alcancar patriménios mais robustos de
matrizes, aptos a efetivamente servirem a reparacdo de danos ocasionados entre extensas
cadeias integradas de producao.

Centrou-se, assim, nesses mecanismos de superacao da responsabilidade limitada,
dando enfoque a duas técnicas centrais, sendo a desconsideracdo da personalidade juridica e o
chamado dever de diligéncia (due dilligence). Ao abordar essas técnicas, ficou patente que um

importante elemento para superar a limitacdo de responsabilidade por meio delas, além de

outros artigos cientificos sobre a matéria, j& que isso poderia gerar discussdes menores e técnicas sobre o0
emprego correto da palavra "empresa".
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outras, é constatar o nivel de integracdo do relacionamento entre empresas-filhas, ou
subsidiarias, e empresas-méae, ou matrizes.

Ou seja, quanto maior a intensidade e o nivel de integracdo entre as diversas
sociedades autbnomas dos grupos, expressos por TNCs, mais facil torna-se a utilizacdo das
técnicas de superacdo da limitacdo de responsabilidade, a procura de efetiva reparacdo de
danos. A partir dessa constatacdo é que se desenvolveu o capitulo empirico do presente
trabalho. Pois, em consonancia com os apontamentos tedricos, buscou-se demonstrar de que
forma uma TNC, intitulada de Groupo (Group) BHP Billiton, atua para, justamente, evadir a
responsabilidade de matrizes, enfraquecendo o vinculo dessas com as subsidiarias que
ocasionaram graves e custosos danos.

Com os dados coletados, evidenciaram-se, portanto, por meio de importantes
documentos publicos da referida TNC, denominados de Annual Reports, mecanismos
utilizados por ela para afastar a sua responsabilidade juridica. Sendo que, ap0s sua subsidiaria
Samarco do Brasil Ltda. estar envolvida diretamente em graves danos, ela se empenhou em
enfraquecer a relacdo havida com essa subsidiaria, partes do mesmo todo societario agrupado.

O procedimento empirico foi desenvolvido para identificar e demonstrar uma
estratégia de evasdo a responsabilidade por danos, efetivada no @mbito de uma TNC. Assim,
as inferéncias feitas prop6e que uma das dificuldades de se responsabilizar esses atores
fundamenta-se em mecanismos, por eles mantidos, voltados a impedir que a autonomia
patrimonial de seus entes juridicamente individualizados seja superada. Para isso, perpetua-se
a regra de responsabilidade limitada, enfraquecendo a intensidade das relacBes juridicas
mantidas pelo grupo societario em si mesmo considerado.

A partir das constatacbes empiricas, reafirmando o problema da imputacdo de
responsabilidade as TNCs, passa-se ao apontamento de algumas vias que pensam o problema
de maneira contra-hegemonica. Desse modo, o estudo tenta fortalecer visdes sobre uma regra
geral de responsabilidade ilimitada por danos que sempre sofreu fortes oposicdes,
representando uma ameaca aos interesses corporativos globais.

Por fim, chama-se atencdo para todo o desenvolvimento teorico do trabalho, que
buscou delimitar, dentro de uma perspectiva politica, a forma de atuacdo das TNCs, entre
sociedades subsidiarias e matrizes. Importante € delimitar o objeto de pesquisa que, dando
énfase em mecanismos juridicos de responsabilizacdo de grupos societarios por danos, nao
abordou as questdes judiciais para aplicacdo desses métodos. Igualmente, o trabalho ndo se

concentrou na natureza ou extensdo dos danos causados pelos entes corporativos aqui descritos.
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ASPECTOS METODOLOGICOS

Compreende-se que o estudo da modalidade plurissocietaria, quando concerne ao
tema da responsabilidade de grupos empresariais, exige vasta compreensdo tedrica. Tal
afirmativa nasce da constatacdo de que o Direito ndo foi capaz, enquanto disciplina juridica,
de positivar, mesmo que de forma ndo uniforme, regramentos que pudessem dar uma resposta
satisfatoria a manutencdo da limitacdo de responsabilidade na paradoxal estrutura
plurissocietaria, sobretudo no caso das TNCs.

Portanto, o desenvolvimento tedrico da matéria é necessario, justamente, para
trazer ao leitor que se embrenha na temética, a evolucdo doutrindria do direito societario na
sua expressdo mais hodierna. SO assim € possivel entender a complexidade de se
responsabilizar esses entes corporativos agrupados em uma unidade econémica e dotados de
personalidade, que se perpetuam e, amplamente se proliferam, desde os anos 70, sem uma
disciplina juridica compativel a realidade que manejam.

Como restard constatado, a partir do efeito globalizante mundialmente
disseminado, principalmente apos a consolidacdo de um "mundo liquido” — contorno de um
capitalismo neoliberal e pos-moderno — como apresentado pelo sociélogo Bauman, as
Empresas Transnacionais (transnational corporations) alcancaram um protagonismo
crescente e inafastavel nesse contexto. Elas sdo responsaveis por cadeias de valores com
extensfes inimaginaveis, muitas possuem uma envergadura econémica que compete com a
economia de paises desenvolvidos, aléem de determinarem diretrizes politicas por todas as
partes, cada vez mais atreladas a fatores econdmicos. Caminha-se, portanto, sobre um ponto
de interesse de poderosos "players™ globais.

Consequentemente, faz-se necessario ter uma compreensdo substancial de uma
tematica que ndo goza de qualquer prioridade em ser solucionada, sendo de interesses contra-
hegemonicos a ordem global reinante. Pois, a superacdo da responsabilidade limitada de
atores corporativos transnacionais implicard, necessariamente, o aumento drastico de custos
transacionais desses agentes. Outrossim, a propria analise de risco de inumeras atividades
empresarias mudara substancialmente, implicando perdas econdmicas em areas extremamente
lucrativas a custa de perdas humanas.

Entdo, metodologicamente, estende-se o presente trabalho a sua acepcéo técnica e
tedrica, com a explanagdo do atual estdgio da disciplina plurissocietaria, focando-se,
especificamente, as principais maneiras de se responsabilizar Empresas Transnacionais

(transnational corporations) com a superacdo do tradicional canone da responsabilidade
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limitada, atrelado & autonomia da personalidade juridica. Conjuntamente com tal abordagem
tedrica, intenta-se acoplar ao tecnicismo juridico trazido um referencial teérico de natureza
sociol6gica, harmonizando a formacdo do direito societario agrupado e de cunho
transnacional com fen6menos que abrangem outras areas do conhecimento.

Sendo a globalizacdo um fator crucial para o desenvolvimento do fendémeno
plurissocietario, intentou-se dissecar tal fator com o objetivo de apontar as causas e
consequéncias que o consolidaram e fizeram com que ele seja tdo fundamental as TNCs.
Entdo, sob a Otica do filésofo e soci6logo polonés Zygmunt Bauman, cria-se um intenso
didlogo com seu referencial tedrico, a partir do conceito central de modernidade liquida que
se demonstra integralmente aplicavel aos grupos de empresa com atuacao multinacional.

No empenho de consolidar as compara¢bes mantidas com o referencial tedrico
escolhido, é que a presente dissertacdo possui um capitulo empirico. Tal topico pretende
ilustrar, a partir da metodologia de analise documental respaldada em Reginato (2017), como
uma grande TNC, expressa pelo Grupo BHP Billiton, atua em relagdo a fatos que poderiam
ocasionar uma ampla responsabilidade de suas matrizes (parent corporations) — ocupantes dos
vertices hierarquicos de grandes grupos com atuacao internacional — no caso de uma superacao
da limitacéo de responsabilidade (limited liability). Essa analise, feita por meio de dados obtidos
de documentos denominados "Anuual Reposrts"”, pretende servir como demonstracéo fatica de
estratégias de fuga a responsabilidade utilizadas pela referida TNC, evitando-se imputar as
matrizes 0s danos ocasionados por uma de suas subsidiarias (subsidiaries).

Em todo esse contexto, os aspectos focados nos capitulos tedricos, principalmente
quando abordam as formas de atuacdo de agentes corporativos globais, também serdo
confirmados. A demonstracdo empirica centra-se, principalmente, em apontar dados que
estabelecam a extensdo da relacdo mantida entre sociedade-mée e sociedade-filha, dentro da
estrutura pluriempresaria dos grupos. Sendo que, como sera apontado no decorrer desta
dissertacdo, o nivel dessa relacdo entre sociedades, determinando-se graus maiores ou
menores de influéncia de uma sobre as outras, € crucial para, atualmente, utilizar-se de
mecanismos de superacdo da limitacdo de responsabilidade.

Os dados coletados sdo fruto de analise documental cientifica que, antes de partir
para analise de conteldo, foi criteriosa ao selecionar o préprio documento a ser pesquisado,
com autenticidade, credibilidade e sentido para os fins almejados (REGINATO, 2017). Apds,
passou-se a seguir métodos qualitativos de analise das informagfes obtidas, efetuando-se

comparagdes entre dois documentos (Annual Report) que possuem 0 mesmo proposito e com
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caracteristicas idénticas de confec¢do, publicados em momentos distintos. SO assim procedeu-
se ao processo inferencial, com limitacdo do objeto pesquisado ao fim especifico perseguido.

Por fim, o presente trabalho almejou encerrar-se apontando caminhos para o0s
problemas suscitados, juntamente as premissas tedricas construidas, sem pretensdo de
solidificar qualquer tese de aplicacdo pratica de hipoteses resolutivas. Outrossim, disserta-se
sobre caminhos contra-hegemdnicos e, portanto, inovadores, que confrontam os problemas
suscitados dentro de interesses globais de poder.

Para a confeccdo da presente dissertacdo, buscou-se uma ampla abordagem
doutrinaria do tema, tendo em vista a sua complexidade, seu relevo préatico e, principalmente,
a necessidade de expor o imprescindivel conhecimento para entender a grande problematica
proposta. O possivel desconhecimento do moderno direito societario dos grupos de empresas
ou a compreensdo deficiente do tema impediriam a consecucdo dos objetivos aqui intentados.
Considerada a proposta de trabalhar a responsabilidade da empresa plurissocietaria,
persistente desafio encontrado globalmente nas mais diversas ordens juridicas, entendeu-se
necessario adentrar de forma geral na matéria dos grupos de sociedades.

Dessa forma, alguns célebres autores que abracaram a tematica foram utilizados
na compilacdo das principais informacdes sobre os grupos de sociedades. Partindo disso, a
doutrina utilizada ultrapassou o ambito das fronteiras patrias de conhecimento, alcancando os
melhores ensinamentos estrangeiros. Tal procedimento operado se explica pelo carater
internacional dos grupos de sociedades que, como sera visto, expressam-se prioritariamente
na forma de empresas multinacionais. Entdo, tanto aspectos de relevo nacional quanto
internacional foram trabalhados.

A obra do autor portugués José Engracia Antunes serd utilizada como marco
tedrico, sendo notorio o relevo que esse célebre professor lusitano possui na matéria dos
grupos de sociedades. Ademais, inimeros artigos foram selecionados para enriquecerem o
trabalho. Por fim, um estudo de caso estrangeiro, produzido pelo Essex Business and Human
Rights Project, também fora utilizado para ilustrar as diversas licGes expostas, contribuindo
para uma aproximacao pratica a matéria lancada. A extensa abordagem dada por esse projeto
fora recortada para que, com isso, apenas a questdo da responsabilidade dos grupos
societarios fosse destacada. Esta foi mostrada, entdo, a partir de litigios judiciais e envolta de
aspectos jurisprudenciais.

O Direito Empresarial sempre se mostrou desafiante nas suas mais diversas
questBes conceituais, prova disso € a sempre problematica determinacdo da natureza juridica

da empresa. Explica-se, assim, que a nomenclatura utilizada pode faltar com certo
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preciosismo técnico quando analisada pela doutrina péatria, mas, dado o caréter
internacionalista encontrado, optou-se por seguir a nomenclatura adotada pelos diversos
autores quando esses pautam as informacdes que estdo sendo trabalhadas. Outro destaque € a
limitacdo deste estudo as sociedades an6nimas como grandes protagonistas dos grupos de
sociedades, mas ndo se olvida de que a empresa plurissocietaria admite outras formas
constitutivas das sociedades empresarias, como aquelas apresentadas por sociedades limitadas
ou as subsididrias integrais.

Os capitulos, assim, foram divididos para contemplarem o historico da matéria, 0s
principais pontos nacionais e internacionais sobre os grupos de sociedades, a questdo da
responsabilidade desses e, por fim, a analise desta sob um vies prético, contemplado no
estudo de caso. Cumpre ressaltar que o estudo préatico foi transposto de maneira mais geral
para facilitar a utilizacdo das solugdes trazidas em outros casos, ele expressa uma realidade
muito comum da empresa plurissocietaria, que se apresenta mundialmente de forma similar.

Por fim, ressalta-se que a grande problematica da responsabilidade dos grupos de
sociedades permanece, ainda hoje, sem respostas contundentes. Portanto, algumas solucoes
apresentadas ao desafio de se responsabilizar a empresa plurissocietaria, bem como a eventual

organizacdo juridica da matéria carecem de empiria.
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1. EVOLUCAO HISTORICA

1.1 DA EMPRESA INDIVIDUAL A EMPRESA DE GRUPO

Fazendo um breve relato historico, inicia-se por informar o percurso trilhado pelo
direito empresarial, com a evolucdo da forma de se organizar as mais diversas atividades
empresarias, até o seu atual estagio de organizacdo. Comecando pelo exercicio de atividades
empresérias exercidas singularmente, de forma individual, perpassando pelo fendémeno
societario isolado ou unissocietario, até chegar a organizacdo contemporanea da empresa,
quando sociedades tornam-se sdcias de outras, formando um emaranhado juridico mais ou
menos extenso e agrupado de participacOes intersocietarias.

Ha entdo a figura da empresa individual, expressando atividades de pretensao
lucrativa exploradas por pessoas fisicas, sem qualquer processo associativo formal para o seu
exercicio. Era formada por pequenos empresarios individuais e comerciantes singulares
(single traders), adaptada e condizente com uma economia incipiente, rural, artesanal e
mercantil, que perdurou até a chegada do capitalismo industrial, apds os séculos XVII1 e XIX.

Contudo, com o advento do processo industrializante operado pela primeira
revolucdo industrial, a estrutura organizativa do empresario individual ou comerciante* néo
era suficiente para atender novos anseios de producdo e comércio, jA que se resumia a
pequenas unidades econdmicas em mercados locais, familiares e com exiguo emprego de méo
de obra.®

Igualmente incipiente era o pensamento juridico voltado as atividades comerciais
da época, com a exploracdo da atividade de natureza prioritariamente comercial em nome do
individuo que possuia sua titularidade (ANTUNES, 2013). De forma simplista, o primitivo
regime legal de responsabilidade pelo risco da empresa se concentrava inteiramente na pessoa
fisica ou singular do empresario ou comerciante, que empenhava seu patriménio pessoal na
atividade empresaria que exercia, patriménio que respondia pelos débitos assumidos. N&o

havia, portanto, uma separacdo bem definida que demonstrasse qual era o patrimdnio

4 Sobre o empresario individual, tem-se que: "O empresario individual era ainda a figura chave: era ele que
suportava com o seu patriménio pessoal os riscos da exploracdo econémica, que reunia o capital e a forca laboral
necessaria, e que administrava diretamente toda essa exploracdo. A empresa coletiva ou societaria ndo fora,
como tal, objecto de qualquer atencdo por parte dos fundadores da economia moderna". (HADEN, 1993 apud
ANTUNES, 2013, p. 59).

° Contrariamente a isso, pode-se pensar nas grandes navegacdes ocorridas, sobretudo nos séculos XVII e XVIII,
representantes ancestrais das modernas companhias da atualidade. E enganoso, porém, partir desse viés
extremamente excepcional de formacdo empresarial (ANTUNES, 1999).
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responsavel pelo exercicio da empresa e aquele aplicado & vida intima do empresario
individual, na figura dominante do comerciante.

Contudo, a Revolugdo Industrial alterou drasticamente o processo produtivo, o
que alterou a dindmica de alguns setores do mercado, que foram monopolizados pela figura
de estabelecimentos empresariais. Tal processo faz surgir a empresa societéaria
(singlecorporate enterprise), partindo-se da concepcdo de que 0 exercicio da empresa se daria
por uma pessoa juridica ou moral,® formada pela associacio coletiva de diversos individuos
que comungariam de um objetivo comum. H&, portanto, um processo organizacional de
formacdo de uma vontade coletiva singularizada em uma personalidade artificial,
juridicamente materializada.

E na figura das Sociedades Andnimas que o novo sistema econdmico encontra
guarida, com uma ferramenta juridica complexa que conseguia acompanhar 0S NOvoS
interesses organizativos do capital. Por intermédio dela era possivel, agora, manejar estruturas
financeiras, legais e de governanca, institucionalizando a dindmica concentracionista de um
sistema de acumulacéo de capital.

Foi esse tipo societario que possibilitou uma captacdo massiva de recursos
financeiros para o desenvolvimento do modelo industrial da época, com seus portos, canais,
estradas de ferro, entre outros projetos (ANTUNES, 2013; COMPARATO, 1978). Por meio
de um extenso conjunto de investidores individuais, surgia um ente auténomo, dotado de
personalidade juridica, funcionando para concentrar capitais de risco, 0s quais ndo eram
necessarios na era pré-industrial.

Chama-se atencdo, porém, ao crucial desenvolvimento da ideia de personalidade
juridica insurgente, o que veio fundar as bases do direito societario com aplicacdo até os dias
de hoje. Foi a partir desse modelo que se sedimentou o conceito de responsabilidade limitada,
com o dogma de que a formacdo de personalidade juridica era percebida juntamente a uma
autonomia patrimonial, distinguindo-se o ente coletivo personificado da figura dos socios que
o0 integravam. José Engracia Antunes se refere a esse processo como as duas "vacas sagradas"
do direito societario, momento em que a personalidade juridica e a responsabilidade limitada
se mantém como principios fundamentais de direito societario, correlatos ao papel

historicamente andnimo e passivo do acionista (ANTUNES, 2013).

& Sociedade no direito brasileiro e em regra geral € a reunido de duas ou mais pessoas (naturais ou juridicas),
sendo estabelecida a figura dos socios; jd sociedade empresaria compreende o conceito de autonomia da
personalidade juridica, sendo a prépria pessoa juridica formando o ente explorador da empresa. Importante
distinguir, desta feita, o fato de que empresaria é a sociedade e ndo os sécios.
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Por conseguinte, 0 modelo econbmico concentracionista citado sofreu e ainda
sofre um processo de intensificagdo, tornando-se ainda mais complexo. 1sso ocorre com o
fenbmeno da globalizacéo, responsavel por caracterizar a terceira revolucdo industrial. Assim,
a globalizacdo é um conceito central para a presente pesquisa, sendo determinante na
formagdo de grandes grupos econdmicos.” Sob um viés inicial, dando ensejo ao que
justificaria o agrupamento de diversas sociedades empresarias por interesses econdémicos

comuns, tem-se, nas palavras de Eduardo Sechi Munhoz, o seguinte:

A globalizacdo integrou mercados nacionais diversos, implicando a
intensificacdo da circulacdo de bens, servigos, capitais e tecnhologias em
escala mundial, o que se tornou possivel especialmente em funcdo do
desenvolvimento da informatica, da comunicacdo e dos transportes [...]
(MUNHOZ, 2002, p. 86).

Mais uma vez, ha uma necessidade de novos modelos juridicos que incorporem o0s
anseios de carater centralmente econdmico, requeridos por um sistema que preconiza uma
constante expansdo. Faz-se necessario, agora, absorver as demandas por maior eficiéncia
produtiva e alocativa das empresas, a busca por novos mercados consumidores, a
diversificacdo de atividades para atender a uma demanda artificial de um consumismo voraz,
além de lidar com questdes concorrenciais, sempre buscando diminuir custos de transacao.

O caminho encontrado para tanto, de natureza juridica, foi utilizar-se da
supremacia juridico-organizativa das sociedades empresarias para formarem um emaranhado
de relacdes juridicas em grupos plurissocietarios, respaldados por interesses econdémicos
comuns (MUNHOZ, 2002).

O entendimento conceitual do que seriam 0s grupos de sociedades ndo apresenta
maiores divergéncias, sendo considerados engquanto uma diversidade juridica de varias
sociedades empresarias, que se relacionam sob diferentes niveis de integracdo umas com as
outras, submetidas por diferentes niveis de controle ou direcdo a um vertice hierarquico
comum. Tem-se, assim, a paradoxal estrutura de uma pluralidade juridica consonante a uma

unidade econdmica, formando-se a empresa plurissocietaria.®

7 Os grupos de sociedades carecedores de compreensdo juridica sio tidos por entidades de cunho econdmico,
mas as duas expressdes, grupo societario ou econdmico, sdo utilizadas como sindénimas.

8 José Engracia Antunes conceitua os Grupos de Empresas da seguinte forma, "Técnica revoluciondria de
organizacdo juridica da empresa moderna, o grupo pode ser definido, a beneficio de ulterior explicitagdo, como
um conjunto mais ou menos vasto de sociedades comerciais que, conservando, embora formalmente, a sua
prépria autonomia juridica (sociedades-filhas, "subsidiaries”, "Tochtergesellschaften”, "filiales", "filiali"), se
encontram subordinadas a uma direc¢do econdmica unitéria exercida por uma outra sociedade (sociedade-mée,

"groupheadquarters"”, "Muttergesellschaft”, "cappo-gruppo”, "société-mere™) (ANTUNES, 2005, p. 35). Porém
essa conceituacdo, quando fala em direcdo econdmica unitaria, suprime uma conjuncéo "ou" referente ao poder
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Portanto, os grupos de sociedades empresarias conseguem absorver a tendéncia
global de se concentrar capitais em um verdadeiro processo de concentragdo de empresas que
sdo submetidas a um amplo feixe de relagGes unitariamente direcionadas. A fundamental
globalizacéo, provocando o encurtamento de distancias e a integracdo facilitada de diversos
mercados, sobretudo financeiros, impele que pessoas juridicas se relacionem ativamente com
outras pessoas juridicas, em um fluxo eficaz de organizacdo das atividades econdmicas que

nao se centram mais — desde a criacdo da empresa unissocietaria — em pessoas fisicas.

controle. Sendo, vejamos outra conceituacdo dada ao fendmeno grupal pelo professor Engracia: "[...] se
encontram subordinadas ao controlo ou direcdo econdémica unitdria exercida por uma dessas sociedades"
(ANTUNES, 2013, p. 58). (grifo meu)
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2 DIREITO PLURISSOCIETARIO E EMPRESAS TRANSNACIONAIS
(TRANSNATIONAL CORPORATIONSYS)

2.1 RELEVANCIA DO DIREITO PLURISSOCIETARIO

Apos essas considerages introdutdrias, remetem-se 0S grupos societéarios a
figura das TNCs, que expressam por exceléncia essa formacdo societaria compativel ao
mundo globalizado. Entdo, a cena dos grupos de sociedades sera ocupada pelo aparato
técnico juridico que envolve empresas transnacionais, aproximando as consideracGes
tedricas de uma roupagem identificAvel na atualidade. Ultrapassa-se a compreensdo
juridicamente técnica da empresa plurissocietaria para trabalha-la em toda sua configuragéo
fatica através de relevantes multinacionais.

O professor doutor José Engracia Antunes traz em seus trabalhos académicos a
grande dispersdo e supremacia do grupo societario nos maiores mercados mundiais® e com
relevo ainda maior ao nivel internacional, j& que “entre as 100 entidades econbmicas mais
poderosas do globo, contam-se cinquenta Estados-nacdo e cinquenta empresas
multinacionais'®' (ANTUNES, 2005, p. 35).

O Brasil, nos aspectos quantitativos, também acompanha a tendéncia global do
direito societario em organizar suas modernas atividades empresarias em grupos. Em 2004,
as 200 maiores empresas do pais ja se organizavam dessa forma (MULLER, 2005).
Identifica-se um verdadeiro processo de homogeneizacdo de crescimento empresarial,
quando a intensificacdo de atividades econdmicas levard a organizagdo dessas atividades a
forma agrupada.

Acompanhando essa evolugdo, dados que remontam ao ano de 2002 ja apontavam
que as 50 maiores sociedades empresarias britanicas ja mantinham uma média de 230

subsidiarias em suas cadeias de comando (MUNHOZ, 2002). Estabelecendo, igualmente, que

® O autor relata os seguintes dados: "Os cadastros estatistico-societarios disponiveis nos trés maiores mercados
mundiais (a famosa "Global Triad": Estados Unidos da América, Unido Européia, Japdo) indiciam uma
inequivoca tendéncia das sociedades para perderem o seu originério estatuto de independéncia, recorrendo
crescentemente a técnica do grupo societario: assim acontece com cerca de 70% das sociedades comerciais na
Alemanha, 50% na Sui¢a, 60% na Franca, 55% na Inglaterra, 65% nos Estados Unidos, e 88% no Japdo."
(ANTUNES, 2005, p. 035).

10 Como dito anteriormente a empresa multinacional é, por exceléncia, a expressdo do fendmeno grupal pelas
mais diversas partes do globo. Ao conceitua-la, José Engracia Antunes utiliza-se de seu conceito de grupo
adotado anteriormente, demonstrado na nota de n° 8, acrescentado apenas da seguinte disposicdo "[...] conjunto
mais ou menos vasto de sociedades comerciais que, sediadas em diferentes paises e conservando [...]."
(ANTUNES 2013, p.68). Os conceitos quase idénticos estabelecidos sdo encontrados em duas obras do autor
muito parecidas, a saber "A Responsabilidade da Empresa Multinacional” e "Estrutura e Responsabilidade da
Empresa: O Moderno Paradoxo Regulatério™.
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outras poténcias econdmicas apresentavam dados semelhantes. Mais recentemente, em 2015, os
dados ja apontavam a existéncia de mais de 100 mil multinacionais espalhadas pelo mundo,
superando-se a marca de 900 mil filiais estrangeiras (foreing affiliates), com a ocorréncia
crescente de casos de desrespeito aos direitos humanos e danos ocasionados sem a devida
compensacdo, em decorréncia da doutrina da responsabilidade limitada (SKINNER, 2015).

Contudo, cumpre considerar que a natureza transnacional dos grupos societarios
pode maquiar os dados estatisticos, ja que duas ou mais sociedades matrizes podem dividir a
predominancia do Vvértice hierarquico de alguma TNC. Assim, a mesma quantidade de
subsidiarias estaria igualmente adstrita a mais de um centro comum de subordinagéo.

Exemplo claro disso é o apresentado pela TNC BHB Billiton, que figurara, ao
final do presente trabalho, em seu topico empirico. O grupo BHB Billiton (BHP Billiton
Group) tem seu Vvértice hierarquico de comando comum dividido paritariamente entre duas
sociedades empresarias, a BHP Billiton Limited e a BHP Billiton Plc!!, de nacionalidades

australiana e britanica respectivamente.

2.2 INCONFORMIDADES JURIDICAS

Juridicamente, retoma-se, ndo ha uma sistematizacdo eficaz que regule a
matéria, principalmente quando se trata da empresa plurissocietaria em si mesma
considerada. Em sintese, constata-se que "a no¢do econdmica de grupo ndo é facilmente
reconduzida a uma definicéo juridica” (MUNHOZ, 2002, p.107). Assim, remete-se também
a governanca corporativa de grupos societarios, que replica juridicamente as ferramentas
formais de organizacao criadas pelo direito societario tradicional, juntamente a dispersao de
entes autbnomos que os integram. Ndo ha, portanto, técnicas de governanca formalmente
previstas e voltadas para a empresa plurissocietaria em si mesma considerada, com drgaos e
tarefas especializadas.

Ao fim, por mais que a realidade econémica ndo encontre sua formalizacdo em
formas juridicas, a coesdo interna dentro da empresa plurissocietaria ndo representa uma

auséncia de substancialidade legal. Ou seja, 0s grupos societarios sao uma realidade juridica

11 Tal sigla significa "public limited company”, correspondendo as sociedades an6nimas (S.A.) no caso do
ordenamento juridico brasileiro.
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material, ndo formalizada por falta de interesses econdmicos na sua regulagdo (ANTUNES,
2012). Ademais, ndo se olvida de que existe, sim, uma realidade juridica? constituida.

Sem mais, a existéncia de marcos regulatdrios distintos disciplinando a matéria
societdria aqui tratada, principalmente a lacunosa questdo da responsabilidade conexa ao
paradoxo®® multiplicidade versus unidade, ndo se traduz em aplicacdes préticas discrepantes
pelos diversos ordenamentos juridicos. As tentativas de solucionar, sobretudo, a limitacdo de
responsabilidade nos grupos societarios acabam por seguir velhos métodos, ou recaem em
solucBes tedricas e generalistas, de dificil aplicacdo. Como consignado, tal acontece, também,
pelo apelo internacional dos grupos organizados em grandes TNCs, havendo uma resisténcia
de alto peso econdmico em permitir que qualquer tratamento juridico dado a matéria impeca
uma facil atuacédo global da empresa transnacional agrupada.

Assim, por fatores que serdo mais bem abordados nos capitulos que tratam do
fendmeno globalizante, a agora internacional de poderosos "players™ como as TNCs e paises
desenvolvidos atuard no sentido de manter uma disciplina juridica societaria de carater
universal, com o fim de ndo impedir os fluxos de negocios livres de amarras ou barreiras em
um plano internacional e de forma generalizada.

Na ambicdo de sempre criar um completo respaldo tedrico ao entendimento do
capitulo final desta dissertacdo, com a analise documental e inferéncias sobre a atuacdo de
determinada transnacional, corroborando os apontamentos tedricos aqui mantidos, abordam-
se, amplamente, as dificuldades juridicas da tematica.

De forma mais central é que a limitacdo de responsabilidade das diversas
sociedades, sob a insignia de uma TNC, ndo corresponde a qualquer facilidade no processo de
individuacdo das condutas perpetradas por variadas subsidiarias ou entes corporativos,
submetidos a um comando centralizado pelo vértice hierarquico da TNC. Assim, 0s obscuros
mecanismos de coesdo interna de um agrupamento empresarial representam uma dificuldade
para se determinar a quem imputar cada acdo tomada em sede de inUmeras atividades
empresarias, sendo mantidas em exercicio por uma cadeia indeterminada de comando, dire¢do
e/ou controle.

Consequentemente, hd uma distribuicdo desequilibrada de riscos no ambito das

TNCs, ja que o exercicio da atividade empresaria, adstrito a um ente autbnomo, ndo restringe

2.0 autor José Engracia Antunes usa o termo "legal reality" no seu artigo, originalmente escrito na lingua
inglesa e aqui traduzido como realidade juridica e ndo legal.

13 A regulacdo juridica da empresa plurissocietaria tornou-se um grande problema, principalmente por conta
desse paradoxo, delineado nas palavras de Engréacia Antunes como uma "contradi¢do entre situacdo de direito
(pluralidade juridica de entes societérios autdnomos) e situagdo de facto (unidade de accdo econdémica no
mercado)” (ANTUNES, 2012, p.25).
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seus efeitos a personalidade juridica que a exerce, realocando-o para toda a unidade
econdmica agrupada. Portanto, a andlise de riscos feita pelas TNCs ndo considerard a
personalidade juridicamente autbnoma, mas sim o interesse do todo agrupado.

Diretamente, respalda-se mais uma vez a emergéncia do pensar a responsabilidade
das TNCs, sendo que tal mecanismo de reparacdo de danos, contrariamente ao supracitado,
estd sempre adstrito a personalidades juridicas autbnomas, sem alcance eficaz do coletivo
plurissocietario. Embaracosas relacdes entre filiais, sociedade-mée (matriz), diferentes 6rgaos
societarios e também o grupo como um todo considerado, atestam a obsolescéncia de um
modelo de responsabilidade individualizado. A problematica responsabilidade limitada e o

ambito de desvencilha-la da autonomia patrimonial podem ser sintetizadas da seguinte forma.

[...] perante uma dada empresa multinacional, se e em que circunstancias
poderdo ou deverdo ser imputaveis a cupula da empresa (ou a propria
empresa como um todo) as condutas perpetradas ou as dividas contraidas por
uma determinada filial estrangeira?™* (ANTUNES, 2013, p.75).

Como sera especificamente tratado, a resposta para essa pergunta se resume na
superacdo da responsabilidade limitada. Contudo, a forma como isso deve ser feito ainda ndo
atende as expectativas em se disciplinar juridicamente a mateéria.

Compreender o conceito legal de grupos societarios € um imperativo para a
continuidade da discussdo proposta e, ao mergulhar nesse quebra-cabeca, outros dois
conceitos sdo conexos ao primeiro, assim deve ser observado o controle (concept of control),
bem como a direcdo econdmica unitaria (concept of unified management). Nos atos seguintes,

sera tecido um esboco sobre 0 que tange a governanca das empresas plurissocietarias.

2.3 EFICIENCIA E FRAGMENTACAO

Abre-se um paréntese, no atual estagio do presente topico, para efetuar-se uma
importante critica. Na sempre encontrada discussdo da natureza juridica que da personalidade
a entes coletivos, as principais vertentes, com expoentes em Savigny e Jhering, dividem-se em
considera-la uma ficcdo administrada pelo direito, ou uma realidade que faticamente se
apresenta, podendo ser considerada, igualmente, enquanto uma realidade técnica. Porém,

Sérgio Negri (2017), trazendo a discussdo sob um panorama mais préatico, retoma a

14 Elucida-se, novamente, que a empresa multinacional é por exceléncia a expressdo fatica dos grupos de
sociedades.
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compreensdo de que a natureza da personalidade juridica serve, na verdade, como um gatilho
mental a simplificar um amplo conjunto de relagdes juridicas.

Explica-se que o processo concentracionista que fez surgir o apelo associativo
para a formacdo das sociedades serviu a facilitacdo das relacbes comerciais, ao dotar de
personalidade juridica um novo ente autbnomo. Um exemplo comum disso estaria na
figura de um Banco de Investimentos, que seria totalmente ineficiente se, a cada vez que
fizesse uma operagdo de crédito para um cliente, tivesse que acionar todos 0s seus sécios,
buscando uma pequena parte do investimento de cada um para manter tal contrato.
Igualmente, o contrato teria que ser acionado particularmente com a anuéncia de todos os
socios, além de todos os s6cios serem obrigados a cobrar a divida, individualmente, caso o
devedor restasse inadimplente.

Portanto, a transferéncia do aspecto volitivo e coletivo do conjunto de individuos
que se associam para um ente autdbnomo singular simplificou e concentrou uma série de
relagBes juridicas, 0 que traz, igualmente, seguranca juridica com a separacdo patrimonial.
Contudo, a légica que operou o surgimento da personalidade juridica foi a criagdo de um
necessario atalho mental com consequéncias praticas, o qual trazia eficiéncia e simplicidade
na abstracdo que era criada, e uma relacdo que seria extremamente fragmentada resta
concentrada e com contornos identificaveis (NEGRI, 2017).

Como se percebe, ndo é diferente com os Grupos Societarios, apresentando-se
uma infinidade de relacdes juridicas fragmentadas, com um escopo comum. Diferentemente
da personalidade juridica aplicada as sociedades singulares, aponta-se uma falta de interesse
de se concentrar, em um ente autonomamente organizado, esse novo agrupamento, que se
estrutura eficientemente de maneira informal.

Nesse caso, ao contrario do que se operou na criacdo dos canones — autonomia
patrimonial e limitacdo de responsabilidade — do direito societario tradicional, os novos
interesses econdmicos demandam a manutencdo dessa pseudofragmentacao, que s6 se opera
juridicamente, mas perpetua-se de forma eficiente, fluida e coesa no aspecto econémico.
Assim, anteriormente, sem a criacdo de uma personalidade juridica a coordenar individuos
dispersos, o fluxo negocial estaria comprometido. Contudo, o conjunto de personalidades
juridicas distintas, operando em escala global e em diversos ramos de atividades, com
patriménios limitados, aplicados aos riscos dos negdcios exercidos, sob um centro de comando
comum, torna-se extremamente favoravel ao sistema capitalista e globalizado vigente.

A centralidade das relacBes entre matrizes e subsidiarias gradativamente, em

decorréncia da amplitude de conexdes proporcionadas pela globalizacdo, expande-se para
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abarcar uma infinidade de agentes corporativos. Uma crescente fragmentacdo e
descentralizacdo econdmica da produgdo ocasiona expansdo da influéncia econdmica de
grandes sociedades empresarias como as TNCs, por diferentes locais e paises, originando
imensas cadeias de valores (ROLAND et al., 2018). Essa absorcdo de cadeias produtivas,
com as mais diversas atividades, dentro da complexa estrutura organizativa dos grupos
societérios, dificulta ainda mais o tracejo dos mecanismos especificos que mantém a sua
coesdo econdmica.

Assim, a concepg¢do original dos grupos societarios, muito adstrita a ideia de
controle intersocietario, evoluiu, superando a prépria nocdo de aspectos internos de
subordinacdo, os quais ndo sdo mais imprescindiveis para manuten¢do da unidade econdmica.
As cadeias de valores se constituem, além das relacdes entre subsidiarias e matrizes, por
parceiros corporativos (business parteners) e a partir da configuracdo de interesses

determinantes de sociedades-mae (parent corporation) (SKINNER, 2015).
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3 GRUPOS SOCIETARIOS E AUTONOMIA DA PERSONALIDADE JURIDICA

Tornando-se a principal técnica de organizacdo da empresa hodierna, 0s grupos
societarios concentram inumeras sociedades que exercem as mais diversas atividades,
alcangando um enorme relevo econdémico, em uma técnica juridica extremamente eficiente
(MUNHOZ, 2002). Tal eficiéncia pode em muito ser explicada pela questdo da
responsabilidade dos grupos de sociedades, grande objeto tedrico desta dissertacdo, e é de
indubitavel relevancia pratica.®®

Constata-se que o modelo juridico de responsabilidade existente foi pensado para
as sociedades singulares (unissocietarias), ndo sendo capaz de bem absorver o fendmeno
plurissocietario. Contudo, a maneira de se responsabilizar a empresa de grupo ainda se
mantém como um desafio a ser resolvido juridicamente, ocupando uma grande area do direito
societario, com um namero consideravel de ramificagdes teoricas que visam solucionar o
problema. Estas também serdo abordadas neste estudo.

Por enguanto, pode-se dizer que a responsabilidade da empresa plurissocietaria
representa uma "crise sem precedentes nos quadros juridico-societarios tradicionais™
(ANTUNES, 2013, p.71). Em tracos gerais, a problematica se concentra na falta de
tratamento juridico aplicado a empresa de grupo em si mesma considerada, aglutinando-se
toda a universalidade de relacdes juridicas que ela congrega. Portanto, a unidade econémica
que apresenta faticamente nao possui um tratamento unitario dado pelo Direito, sendo que as
sociedades agrupadas mantém, através de personalidades juridicas distintas, patrimdnios
autdbnomos, com limitacao de responsabilidade individualizada (MULLER, 2005).

O paradoxo da “unidade na diversidade” (COMPARATO, 1978, p.792, traducdo
nossa)!® apresenta uma "super-sociedade", no entanto sem personalidade juridica propria, o
que implica dizer que a ela, considerada em si mesma, ndo se aplicam os standarts do direito
societario tradicional. Ndo ha, atualmente, qualquer meio exigivel de adocdo relevante que
imponha juridicamente aos grupos de sociedades empresarias um patriménio autbnomo e até
onde seria razoavel a extensdo de sua responsabilidade limitada.

Em resumo, 0s grupos societarios em si mesmos ndo se compatibilizam a

manutencdo da autonomia da personalidade juridica e a limitacdo da responsabilidade de

15 O professor José Engracia Antunes corrobora essa relevancia: "A melhor prova desse impacto esta no niimero
absolutamente avassalador de disputas judiciais e arbitrais cuja questdo central reside invariavelmente na
inadequacao do regime geral de responsabilidade, consagrado pelo tradicional direito societario para o caso da
empresa monossocietaria, para tratar o emergente fendmeno da empresa plurissocietaria, mormente da empresa
multinacional constituida por um conjunto de filiais estrangeiras" (ANTUNES, 2013, p 72).

16 Texto original: I'unité dans la diversité.
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sOcios ou acionistas. Porém, a manutencdo, mesmo que artificial, desses principios, gera um
alto interesse econdémico. As contradi¢des apresentadas pelos grupos societarios podem ser

sintetizadas da seguinte forma:

[...] dum lado, a interdependéncia juridica das sociedades agrupadas, que
permanecem formalmente como entidades dotadas de individualidade
juridico-organizativa e patrimonial propria; doutro lado, a unidade
econdmica do conjunto, que se comporta efectivamente no mercado como de
uma Unica empresa se tratasse (ANTUNES, 2005, p. 47).

Em torno do problema central aqui descrito "[...] a polaridade entre a unidade do
total e a multiplicidade das partes™’ (apud RAISER, ANTUNES 1999, p. 209, tradugio
nossa), a empresa plurissocietaria se desenvolve com o particular desafio — sob a Otica
daqueles que tentam desvenda-la, pois ndo ha um interesse hegemdénico, ou qualquer
exigibilidade juridica para tanto — de esclarecer quais os aspectos de controle e dominagéo
mantém a sua unidade econémica. Dedicando um topico a essa questdo central de formacéo
dos grupos societarios, esta dissertacdo adianta a constatacdo de uma multiplicidade de
maneiras que sdo criadas para perpetuar a coesao unitadria de grupos de sociedades

empresarias, principalmente no &mbito das TNCs.

3.1 MANUTENCAO DA UNIDADE ECONOMICA

Em outro estudo de mesma autoria desta dissertacdo, foram empregados esfor¢cos
para explicar as varias nuances da caracterizacdo de um grupo de sociedades empresarias, por
meio do conceito de estas comporem uma unidade econdmica juntamente a uma diversidade
juridica. O desafio maior, portanto, foi o de estabelecer como essa unidade era mantida, ja que
a diversidade juridica advém da autonomia da personalidade juridica. Ressalta-se que explicar
a manutencao coesa de interesses econdémicos dentro de empresas plurissocietarias sempre foi
uma tarefa muito mais complexa.

A complexidade advém, principalmente, das diversas formas que os agentes
corporativos possuem de exercer dominacao ou influéncia sobre outros. A discussao perpassa
por amplos mecanismos de controle intersocietarios, formais ou ndo, assim como pela

diferenciacdo do que seria uma direcdo unitéaria, da amplitude de subordinacéo que deve haver

1" Texto original: “the polarity between unity of the total and the multiplicity of the parts”.
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dentro do grupo de empresas para que de fato haja uma unidade econémica, entre outros
variados aspectos.

Assim, o poder de controle, sempre foi por exceléncia 0 mecanismo que
determinava a vontade de uma sociedade empresaria, principalmente quando formalizado pela
propriedade de participacdes societérias. Ou seja, quando hd um poder de controle formalizado,
coincidente com a propriedade de acbes ou quotas de sociedades empresarias, torna-se mais
facil perceber o viés unitério que forma os grupos de sociedades. Porém, ao longo do tempo,
houve uma extrema diversificacdo das maneiras de se influenciar a determinacdo de entes
juridicos personalizados, prescindindo, muitas vezes, do poder formal de controle. Além disso,
relembra-se que, ha décadas, a superposicdo de controle e propriedade também foi superada,
sendo que um aspecto ndo conduz, necessariamente, ao outro.

Minuciosamente, era dito que, dentro dos grupos societarios, o poder de controle
se diferenciava da direcdo unitaria,'® pois esta UGltima mantinha um aspecto de
autodeterminacdo — sem uma vontade externa vinculante — da sociedade empresaria
autdbnoma, em relacdo as diretrizes e a politica geral do grupo, sob um vértice hierarquico.
Diferentemente do poder de controle, que submete as sociedades controladas a vontade de
suas controladoras, obrigando-as ao que resta decidido em estruturas predominantes de
governanga (MUNHOZ, 2002; VILLA VERDE, 2016).

Portanto, h& um largo espectro de possibilidades de se manter um grupo de
sociedades sob um comando unitario de interesse econémico, normalmente exercido por uma
sociedade-mde (parentcorporation) sobre um numero varidvel de sociedades-filhas
(subsidiaries). Ademais, as formas de coesao interna do grupo podem variar, intercalando-se
ferramentas formais de controle, mecanismos contratuais, hipoteses de controle que
prescindem de propriedade acionaria direta (controle gerencial, minoritario, piramidal), além
de possibilidades mais dificeis de ser identificadas que envolvem amplas cadeias de valores,
com fornecedores, mao de obra especializada, aspectos legislativos de diferentes
ordenamentos, entre inlmeras outras maneiras de se manter a primordial unidade econémica
entre diversos agentes corporativos.

Assim sendo, a forma de se coordenar a vontade de inimeros entes autbnomos
pode ser dada, independentemente do tradicional poder de controle, ndo sendo um quesito

necessario a identificacdo dos grupos societarios (ANTUNES, 2012). Mais importante que o

18 Vide nota explicativa de ntimero 8.
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exercicio de controle,'® entdo, serd uma subordinacdo de vontade a um centro decisorio
comum, que consegue manter a unidade do todo agrupado.

Embora possam haver divergéncias tedricas, aponta-se que o critério de dire¢do
unitaria ultrapassa em importancia o poder de controle, sendo que haveréd a formagdo de um
grupo quando ha, necessariamente, um escopo comum de carater econbmico a criar uma
unidade entre entes juridicamente dispersos. Contudo, o contrario ndo € verdadeiro, sendo
possivel a existéncia de uma sociedade controladora operando independentemente de sua
controlada, podendo esta possuir uma atividade completamente diferente, ou ter sido uma
fonte de investimento independente ou sem relevancia.

Portanto, a mais forte identificacdo de um grupo de sociedades empresarias
abriga-se no critério geral de unidade de direcdo. Mas tal critério ndo depende de como essa
centralizacdo de comando sera mantida internamente por um Vvértice hierarquico comum
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008).

3.2 CONTROLE INTERSOCIETARIO

O controle intersocietario em relagdo aos grupos de sociedades ¢ “[...] a
legitimacdo e consagracdo de diversos mecanismos de controle de sociedades sobre
sociedades [...], 0 que viria a conferir viabilidade pratica e consisténcia juridica a semelhante
forma de organizag¢do empresarial” (ANTUNES, 2013, p. 69). Por mais que a direcdo unitaria
seja determinante para a identificacdo de um grupo societario, ndo se olvida de que o marco
juridico para a formacdo desses agentes foi a possibilidade de sociedades empresarias
poderem participar diretamente do capital social de outras sociedades. Tais concentracfes
societarias eram vedadas até antes do final do século XIX,?° resquicio de uma visdo
isolacionista da empresa societaria singular (MUNHOZ, 2002).

Por mais que hajam variadas formas de se controlar outras sociedades empresarias
de maneira informal, ou submeté-las a uma direcdo unitaria, mantendo uma coesdo
econbmica, o poder de controle é inafastavel, mesmo que ndo determinante. Sendo que dados
ja trazidos mostram as inimeras subsidiarias controladas diretamente por matrizes, excluindo-

se dessa informacdo, contudo, cadeias de valores bem mais amplas que se submetem,

19 Isso decorre do estabelecimento de uma maioria votante nas assembleias gerais das companhias, ou em funcgéo
de outros instrumentos que tornam desnecessaria a avaliagdo da direcdo econdmica unitaria (ANTUNES, 2012,
p. 28).

20 Foi em 1888, Nova Jersey, que remonta a primeira hipétese de entes corporativos personalizados terem
permissdo para ser socios de outras sociedades empresarias, com um aumento crescente, no século XX, da
relacdo entre matrizes e subsidiérias (SKINNER, 2015).
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igualmente, a um mesmo Vértice hierarquico de comando. A complexa estrutura grupal
interligada, com a manutencdo de sua pluralidade juridica, legitima-se e se apresenta,
sobretudo, por meio de mecanismos variados de controle, com uma subordinagdo maior de
vontades a direcdo econdmica unitaria de um vértice hierarquico (sociedade-mae).

Portanto, opta-se pela diferenciacdo mais préatica entre controle interno e externo,
em vez de se separar mecanismos de controle entre aqueles formais, legalmente previstos,
como as participacdes majoritarias no capital votante das empresas e os informais, como a
influéncia na escolha do 6rgéao diretivo de uma sociedade empresaria, sem que haja qualquer
propriedade de acdes. O controle interno, entdo, dar-se-a pela atuacdo de acionistas no interior
da sociedade, podendo esse acionista controlador (assegurada, permanentemente, sua
preponderancia em assembleias gerais e na escolha da maioria dos administradores) ser outra
sociedade empresaria, no caso dos grupos (TOMAZETTE, 2014).

Diferentemente do controle formal, o controle interno pode se dar diretamente,
como acima explicado, mas também pode ser ocasionado indiretamente, quando sociedades
empresarias sdo utilizadas por outras de forma intermedidria para exercerem poder de
controle, como nas estruturas piramidais.

Ja em sua acepcdo externa, o controle independe de qualquer mecanismo que
garanta direitos de voto, rompendo com a normativa geral de predomindncia de vontade em
organismos societarios colegiados. Os exemplos de controle externo sdo extremamente
determinantes na formacdo de grupos empresarios, sobretudo por subordinarem ao comando
unitario agentes de dificil identificacdo formal dentro da estrutura agrupada, na qual
transparecem mais 0s aspectos de controle formais (relacdo subsidiarias e matrizes) e podem

ser exemplificados por Fabio Konder Comparato:

E mister, no entanto, ressaltar que o controle, [...], ndo precisa manifestar-
se, necessariamente, sob a forma de participagcdo acionaria em todas as
sociedades controladas. Ha casos de aguda dependéncia externa, no
suprimento de matérias-primas ou no escoamento da producéo, por exemplo,
0S quais provocam a integracdo de uma sociedade em um grupo, sem
participacédo de capital (COMPARATO, 2008, p. 45).

Controle, entdo, retratando-o de forma lato sensu, € tido na maioria dos
ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, nos termos do que fora conceituado pelo
Forum Europeaum on Group Law, como "[...] o simples fato de que uma corporagdo possui

um estavel voto majoritario na reunido anual de outro ou qualquer outro instrumento de
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controle relevante" (ENGRACIA, 2012, p. 28, traducdo nossa)?l. Esse conceito retrata
expedientes formais de controle, mas inclui, igualmente, os informais, sendo qualquer
instrumento relevante que, de fato, fara com que uma sociedade empresaria seja controlada
por outra. Assim, ha um aspecto geral de controle, de carater mais pragmatico, do mesmo
modo expressado pela direcdo unitaria. Consentdneo a tematica, ressalta-se que fortes
aspectos de controle s&o utilizados pelas TNCs, expressos por meio de mecanismos
financeiros, contratuais, de natureza organizativa, pessoal e também os de natureza fatica??
(ANTUNES, 2013).

Um forte aparato burocrético de exercicio de influéncia, dentro de estruturas
organizadas, inclui uma segregacdo entre setores que criam regras e aqueles que devem
obedecé-las. Esse fator envolve uma previsibilidade de acdo daqueles submetidos a cadeias de
comando, mas, contrariamente, torna as unidades controladoras uma fonte constante de
incertezas (BAUMAN, 1999). Nas TNCs, percebe-se a existéncia dessa manipulacdo de
incertezas para exercicio de dominio e poder, em uma estrutura em que a unidade econdmica

ndo respeita uma minima autodeterminacédo de entes ditos autbnomos.

3.3 AUTONOMIA DA PERSONALIDADE E GRUPOS DE DIREITO

Como ja dito anteriormente, empresa plurissocietaria, por si s, ndo possui uma
regulacdo juridica eficaz, estando disseminados, com exclusividade, grupos que mantém a
unidade econdémica com a disperséo de entes juridicamente autbnomos, caso das TNCs. Mas,
sucintamente, informa-se que o direito aleméo previu uma regulacéo sistémica dos grupos de
sociedades empresarias,® denominados de grupos de direito ou convencionais. O
ordenamento brasileiro se inspirou na hipétese alema, regulamentado a empresa de grupo em
1976 por meio da "Lei de Sociedade por Acdes” (VILLA VERDE, 2016). Porém, a
importacdo do instituto ndo acompanhou importantes premissas tidas na ordena¢do juridica
germanica, tornando-se rapidamente obsoleto e sem adeséo.

Importava classificar, portanto, 0s grupos societarios entre faticos

(faktisheKonzerne) e os de direito (vertragskonzerne). Ja que, inicialmente, havia essa

ZTexto original: “the simple fact that a corporation owns a stable majority voting in the annual meeting of
another or any other relevant controlling instrument ”.

22Para mais informacgGes sobre tais mecanismos indica-se a leitura de Engracia Antunes, 2013, p. 70.

23 Aqui se encontra um preciosismo técnico que nao foi de todo respeitado no presente trabalho, posto que, Fabio
Konder Comparato explica que existe uma diferenca entre grupo de empresa e grupo societario, em razéo de a
atividade de empresa poder ser exercida, em alguns ordenamentos juridicos, por pessoas fisicas e ndo
necessariamente sociedades (COMPARATO; FILHO, 2008). Todavia, a nomenclatura sera utilizada como
sinbnima nesta dissertacao.
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segunda categoria de grupos que mantinham suas unidades econbmicas através de um fator
contratualmente estabelecido (poder legal de controle), reconhecido e sistematizado pelo
ordenamento juridico. Tal contrato valia como um instrumento juridico-formal que
materializava a coesdo interna entre os diversos entes autdbnomos agrupados. Nesse tipo de
grupo, os canones do direito societario tradicional eram relativizados, como o fato de a
autonomia juridica ser permissivamente superada — em tese, a personalizago juridica nunca
permitiria condutas contrarias aos interesses do ente autonomo?* — em prol do todo unitério
(ANTUNES, 2013).

O viés legal dos grupos de direito servia, justamente, para criar a excecao
necessaria a compatibilizacdo dos grupos de sociedades com a ordem juridica, sem vincula-
los ao direito societario tradicional, incompativel com a natureza desses entes corporativos.
Diferentemente dos grupos de fato, formados pela naturalizacdo do fenémeno de
participacOes intersocietarias, de carater concentracionista.

Naturalizava-se, assim, uma nova forma de se organizar as atividades
empresarias, sem qualquer respaldo legal especifico e sem empecilhos formais que
impedissem a materializacdo dessas sociedades de forma agrupada. Confirma-se que a
existéncia de grupos societarios ndo era, com efeito, ilicita, ferindo os ordenamentos juridicos.
Todavia, era a consequéncia automatica de uma nova organizacdo da empresa, COm novas
necessidades e caracteristicas, fortemente influenciadas pela globalizacéo.

O fato de o direito societario tradicional ndo ter assumido, organicamente, essa
nova organizacdo da empresa, ndo impediu que ela viesse a se espalhar como a principal
forma de se exercitarem as mais variadas e robustas atividades empresarias, sobretudo aquelas
organizadas no ambito de TNCs. Ao contrario, 0s canones societarios tradicionais mostraram-
se grandes aliados aos interesses econdémicos que surgiam com a globalizacdo, principalmente
com a manutencdo de uma responsabilidade limitada, atrelada a uma alocacdo de riscos

desequilibrada® em razéo do todo agrupado e economicamente unitario.

24 Sobre a supressdo do respeito ao canone da autonomia da personalidade juridica, que deveria ser preservada
em certo grau, mesmo frente a mecanismos externos de determinacdo de vontade, tem-se que: "In open deviation
from the traditional canons of company law, the parent corporation is then given a broad legal power of direction
over the business affairs of the subsidiary, including the right to issue instructions disadvantageous or contrary to
the interests of the latter as long as such instructions may serve the interest of the parent corporation or other
group affiliate, which is matched by a duty of compliance of subsidiary management in following those
instructions [...]". (ANTUNES, 2012, p. 31).

%5 Como ja explicado, o risco da atividade empreséria envolve a disposicdo de recursos para desenvolvé-la.
Consequentemente, atividades de alto risco, quando singularmente desenvolvidas, serdo analisadas, sabendo que
poderdo gerar prejuizos que podem sacrificar todo o capital empregado na atividade, se ocasionarem danos ou
correlatos. Mas, ao se tratar de um grupo de sociedades, tal analise de risco se altera, ja que a unidade econdmica
do grupo permite que atividades de alto risco sejam mantidas sem um investimento correspondente que a
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Os grupos de fato frutificaram através de uma direcdo econbmica unitaria, derivada
de relagdes que ndo dependiam de aspectos formais, juridicamente voltados a formacédo
societéria agrupada em si mesma. Primordialmente, assim, os grupos surgiam de um poder
factual entre sociedades-mdes e sociedades-filhas, entre matrizes e subsidiérias, obtido
precipuamente por meio de participacdes majoritarias no capital social umas das outras.?®

Grande diferenca havida entre os grupos de fato e os de direito, contudo, era a
ilusdo criada de que o respeito aos canones societarios tradicionais seria mantido pelos
primeiros. Isso envolveria, necessariamente, respeito a autonomia juridica dos entes
autdbnomos independentemente de qualquer aspecto de controle, que ndo poderia justificar
uma vontade dirigida contrariamente aos interesses da personalidade juridica singularizada
(ANTUNES, 2012). Diferentemente dos grupos de direito, nos quais o interesse do todo
agrupado, formalizado juridicamente e remetido a um vértice hierarquico legalmente
substanciado, permitiria a supressdo da autonomia juridica dos entes autdnomos, em prol do
grupo formalmente reconhecido.

Portanto, em tese e somente em tese, aos grupos de fato "ndo se admite a
subordinacdo de interesses devendo cada sociedade atuar de forma independente, para a
consecucdo de sua finalidade™ (MUNHOZ, 2002, p. 119). A direcdo unitaria dar-se-ia,
portanto, por aspectos impositivos mais frageis, mesmo em sede de mecanismos de controle,
por meio de uma coordenacdo geral do vértice hierarquico do grupo societario, pautada em
politicas e diretrizes, sem natureza impositiva.

Contudo, essa ambicdo dos interesses econdémicos unitarios ndo intervirem na
autonomia da personalidade juridica, que deveria ser mantida em certo grau, tornou-se uma
quimera. Principalmente por ndo haver nenhum mecanismo coercitivo que, de forma
minimamente eficiente, mantivesse uma limitagcdo dos interesses econdémicos unitarios sobre a
autonomia da personalidade juridica.

Cumpre ainda dizer que cada grupo societario, com suas variadas formas de

coesdo econdmica interna e um conjunto maior ou menor de sociedades autdbnomas, possui

sustente, ou que sejam mantidas na Orbita da personalidade que realmente a desenvolve. Assim, € facil, por
exemplo, retirar altos lucros para o grupo como um todo, de sociedades com atividades de altissimo risco,
mantendo sempre uma esfera patrimonial minima nessas sociedades, caso elas sejam responsabilizadas por
graves danos. Se e quando isso acontece, é facil se esconder atras da limitagdo de responsabilidade, havendo um
patrimonio insignificante para cobrir os danos ocasionados. Apresenta-se contorno prético do problema da
responsabilidade dos grupos de sociedades de fato.

% Importante frisar que a ideia mais simplificada do poder de controle parte do seu viés interno, expresso na
maioria das legislac@es, referente ao sistema de voto garantidor de hegemonia nos decisorios da companhia.
Porém, quando estamos abordando o fendmeno dos grupos de sociedades, o poder de controle deve ser
considerado de forma mais ampla, abrangendo também as inimeras formas de controle externo, que escapam das
simples participac@es no capital social.
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suas particularidades e mecanismos de governanga corporativa. Assim, pode-se afirmar que
cada grupo adotara variados niveis de controle e autonomia entre seus participantes, sendo
que isso poderd, ainda, ser fruto de estratégias tidas pelas matrizes para lidar com as hipoteses
de superacéo da limitacio de responsabilidade?’ de suas subsidiarias,?® como ainda sera visto.

3.4 IMPERICIA DA TECNICA JURIDICA BRASILEIRA

Os grupos societarios no Brasil foram expressamente previstos, a maneira dos
grupos de direito, por meio da Lei de Sociedades por Ac¢des, de 1976, uma década apds a
matéria ter sido regrada no ordenamento aleméo (1965). Contudo, mesmo sendo pioneiro em
importar a abordagem dualistica da matéria, entre grupos de fato e de direito, o0 modelo
brasileiro fracassou, atestando uma verdadeira incapacidade de regulacdo da disciplina
societéria agrupada.

Inicialmente, a referida lei mostrava-se limitada ao abordar os vieses do poder de
controle, restringindo-se as hipdteses de participagdes societarias de capital para a formacéo
dos grupos, tanto faticos como os de direito. Replicando a mesma compreensdo interna de
controle, a partir da hegemonia deciséria em assembleias e conselhos administrativos de
sociedades controladas. Tal concepcao ja apresenta um deficit em absorver as concentracfes
visadas pelos grupos, a partir de mecanismos diretivos sem qualquer expediente de natureza
proprietaria ou por meio de formas externas de controle, como vinculos contratuais
(MUNHOZ, 2002).

Estranhamente, os grupos de direito no Brasil ja careciam de estar formados
faticamente. Pois, eles nasciam do registro publico de um contrato formal, legalmente
exigindo uma convencéo entre sociedades controladas e controladoras.?® O estranhamento se
da em razdo de, ao contrario da disciplina alemd, ndo haver qualquer expediente que
determine a necessidade de se afastar os canones societarios tradicionais em prol do grupo,

mantendo-se a autonomia juridica dos entes agrupados. Ha apenas um formalismo de ordem

27 Adianta-se que alguns mecanismos de superacdo da limitacdo de responsabilidade de sociedades auténomas
dos grupos societérios dependem, justamente, do envolvimento que matrizes mantinham com suas subsidirias.
Portanto, ha uma estratégia em dosar a autonomia e o controle mantidos entre as sociedades agrupadas com esse
escopo, evadindo responsabilidade, mantendo-se a sua limitacao.

28 Os paises de lingua inglesa denominam as mais diversas empresas-filhas de "subsidiaries", sentido que foi
utilizado no caso. Mas cumpre ressaltar que, no Brasil, 0 termo subsidiaria é utilizado apenas para referir-se ao
fenbmeno das subsidiérias integrais, e ndo como a sociedade que é controlada por outra.

29 Importante notar que a relagio de controle ja tem de estar configurada.
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juridica que reconhece a realidade do agrupamento societario, sem conceder personalidade® a
concentragdo de entes corporativos, mantendo-se, igualmente, os tradicionais instrumentos de
controle para sua configuragdo. Ou seja, 0 modelo brasileiro ndo conseguiu absorver nem
mesmo a natureza contratual dos grupos de direito, que poderiam ser mantidos em coesédo
econdmica através de aspectos volitivos deliberados.

Mantém-se no ordenamento juridico brasileiro o direcionamento de total
subordinacdo de sociedades controladas a um vértice hierarquico, com interesses econdémicos
dominantes. Portanto, ignora-se, na disciplina patria, confirmadamente, qualquer ambicéo por
mais remota que fosse, de se manter a autonomia juridica dos entes autbnomos, mais uma vez
solapada pela supremacia de interesses econdmicos do fenémeno plurissocietéario.

A excepcional quebra da autonomia da personalidade juridica para cumprir com
interesses alheios ao objeto social do ente autdnomo, em prol do grupo de direito, ja era algo
naturalizado pelo legislador brasileiro na sua compreensdo dos grupos faticos. Ou seja, essa
excepcionalidade, grande justificativa para o surgimento dos grupos de direito, dando um
aspecto legal a supressdo da autonomia da personalidade juridica, ndo foi confirmada na
disciplina nacional. Mantiveram-se, por aqui, unidades juridicamente autbnomas, com uma
coesdo econdmica completamente subordinada e dada por meio de instrumentos internos de
controle. A disciplina brasileira dos grupos de direito se resumiu por completo a um
formalismo sem qualquer auxilio préatico.

Os grupos de fato seguem, entdo, 0 aspecto substancial que apresentam, a partir da
materializacdo de variados instrumentos dominantes de coesdo econdmica, em sua maioria de
controle, submetidos ao direito societario comum. Mas, em qualquer caso, para manterem-
se 0s canones societarios, "[...] a sociedade-mde apenas poderd fazer uso do controlo e
influéncia no quadro das filiais no respeito das competéncias soberanas dos 6rgdos sociais e
dos interesses proprios destas [...]" (ANTUNES, 2013, p.85). Tal, faticamente, ndo ocorre.

H& um esquecimento dos limites a supressdo da autonomia da personalidade
juridica no ambito de matrizes que dirigem 0s grupos societarios. Assim sendo, ndo ha

qualquer consagracio de barreiras legais as decisdes das sociedades controladoras®? sobre o

%0 Essa disposigdo esta expressa na Lei n. 6.404, de 1976, que, pelo artigo 266, é clara ao rejeitar a criacdo de
uma nova pessoa juridica: "As rela¢des entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a coordenacéo
ou subordinacdo dos administradores das sociedades filiadas serdo estabelecidas na convencdo do grupo, mas
cada sociedade conservara personalidade e patrimonios distintos” (LEI das SAS... 266).

31 Sobre o poder de controle e os grupos de fato no Brasil, Fabio Konder Comparato explica que, como o poder
de dominagdo entre sociedades estd pautado na propriedade de acOes, a lei ignorou por completo outras formas
de controle, séo exemplos o controle administrativo e controle externo (COMPARATO, 1978).

32 A titulo de exemplo, Vinicius de Paula Michel, em um artigo intitulado “Unido de sociedades: controle,
coligacdo, grupo e o papel das holdings na estruturagdo societaria”, comenta que "o controlador sera aquele que
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objeto social de sociedades controladas, o que gera uma eficiéncia econémica indubitavel dos
grupos faticos.

J& em fase de transicdo para o préximo capitulo, o qual versara sobre a natureza
liquida dos grupos de empresas, expressos pelas TNCs, objeto central deste estudo, deixa-se
claro que toda a matéria da empresa plurissocietéria esta intimamente relacionada com o viés
da responsabilidade. Todavia, foram propositalmente omitidos maiores detalhes sobre esse
conhecimento a fim de concentrar, adiante, toda a sistematica do grande dilema do direito

societario grupal.

detiver a maioria dos votos em assembleia e, efetivamente, valer-se desta condi¢do para impor os destinos
sociais" (DE PAULA, 2012, p. 359). Tal afirmativa ndo deverd ser considerada absoluta, sendo que o préprio
objeto social impde limites ao poder de controle, além do mais, existem inimeros aspectos legais.
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4 EMPRESAS LIQUIDAS

4.1 DISCIPLINA PLURISSOCIETARIA NA MODERNIDADE LIQUIDA

Como apontado anteriormente, o presente trabalho tem como objetivo centrar-se
no fendmeno globalizante, principal responsidvel em viabilizar essa nova e dominante
organizacdo do direito societario. Alcam-se como principal objeto de estudo desta dissertacdo
as Empresas Transnacionais (Transnational Corporations), grupos de sociedades empresarias
que possuem o cond&@o de exercer fortes e variados mecanismos de dominacdo ou influéncia
sobre diferentes agentes corporativos, formando unidades econémicas de contornos juridicos
nem sempre claros ou identificaveis.

Com tal escopo, aplica-se a compreenséo tedrica da disciplina societaria na sua
expressdo agrupada o conceito de Modernidade Liquida construido por Bauman (2000), em
que pese o relevo dessa teoria no entendimento do que se tornou a globalizagdo dentro da pos-
modernidade. Durante o trabalho, serd percebido o constante paralelismo entre a teoria do
soci6logo polonés citado e a disciplina plurissocietaria, com ampla aplicacdo do conceito de
modernidade liquida diretamente as TNCs, abarcando-se, igualmente, o extenso feixe de
relagGes juridicas que circundam essas entidades.

A concepcdo de liquidez atrelam-se as caracteristicas dos fluidos, estado da
matéria que se configura por ndo sustentar uma forma bem definida; ndo se fixam no espaco e
ndo prendem o tempo. Assim, a forma que os fluidos assumem esta sempre em mudanca, com
uma propensdo constante a alterar-se para se encaixarem em qualquer receptaculo que o0s
comportem. Ha nessa ideia a relevante constatacdo de que o espa¢o perde sua importancia
para 0 tempo, pois a conquista do espago resta superada pela globalizacdo, importando a
extensdo do momento em que ele estard ocupado (BAUMAN, 2000).

O ideario libertario enquanto garantia fundamental venceu o campo ideolégico
das garantias fundamentais em suas variadas dimens@es, principalmente no cenario pos
Guerra Fria. Assim, o anseio crescente por uma liberdade sem precedentes ocasionou
"também uma impoténcia sem precedentes” (BAUMAN, 2000, p. 37). Na formacdo de um
mundo liquido, adiciona-se um constante evento de derretimento de sustentaculos outrora
solidos, respaldado nessa aparente retérica da liberdade individual que demanda crescentes
desregulamentacdes, flexibilizagéo, liberalizagéo, ou seja, de fluidez.

O que resta perceptivel é a seletividade de tal processo, sobretudo quando se

volta a uma crescente privatizacdo da vida social, guiada por interesses econdmicos,
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traduzindo-se no total descontrole dos mercados financeiro, imobilidrio e de trabalho,
diminuicdo da carga tributéria, entre outros fatores. No que tange a esse fendbmeno, Chomsky
(2015) expressa seu pesar, demonstrando o crescente movimento de extinguir-se o ideal
solidario que ja respaldou inimeras agdes politicas globais em um movimento contrério a
ideia do bem-estar social.

Portanto, ha uma ordem global predominante assentada em um poderio
econdmico que erodiu as mais diversas ferramentas capazes de enfrenta-la. A acdo politica
voltada para a tarefa de aprimorar ou substituir tal ordem foi dissolvida, justamente com a
derrocada do que era socialmente sélido. Um exemplo disso foi a crescente perda de
espaco que tiveram os Estados-NacgOes frente a organismos internacionais, 0s quais
conseguiam tratar com mais destreza e eficiéncia as novas demandas de carater
supranacional, como é o caso das TNCs.

Por essa forma de organizacdo societaria, € possivel contatar algumas técnicas de
poder com que elas atuam, dentro de uma estratégia que Bauman (2000, p. 20) denominou de
“pds-Pandptica”.®® Evidenciando uma superacio da cara e ineficiente manutencdo de
estruturas espaciais que serviam, outrora, a confinar indmeras pessoas Sob constante
vigilancia e administracdo, com uma adstricdo ao espaco que se erigia o Panoptico. Agora, ao
contrario, aqueles que detém o poder sdo extremamente volateis e ndo se restringem a um
espaco especifico juntamente aos seus subordinados, havendo sempre uma rota de fuga que os
torna inacessiveis.

Tal estratégia pds-Panoptica ficara evidente com o desenvolvimento do presente
trabalho, momento em que sera apresentado o modo de acdo geral das TNCs pelo Globo a
partir de diversas atividades empresarias que sdo exercidas por um instrumental juridico
bastante inacessivel. O foco sempre envolve a responsabilidade desses agentes econdmicos
que, no Vviés pdés-moderno e, assim, poOs-Pandptico, conseguem perpetuar um poder de
natureza liquida, fugindo a qualquer ambicdo de controle ou imputacdo equilibrada e
condizente com os riscos das atividades que, por algum modo, determinam ou detém.

A percepcdo de que tais entidades corporativas ndo possuem qualquer
confinamento territorial demonstra como elas foram concebidas com uma previsivel rota de

fuga, cheias de astucia, desvio e evitacio (BAUMAN, 2000). Essas caracteristicas

33 Metafora concebida por Jeremy Benthan e utilizada por Michel Foucault para explicar o poder moderno.
Consistia em uma estrutura em que internos estavam sempre confinados a um local que os impedia de qualquer
tipo de movimentagdo, sob uma constante e forte vigilancia oculta. Ao contrario dos internos, os vigias dessa
estrutura possuiam uma locomocao livre e facilitada, o que lhes garantia a dominagao sobre os internos. Contata-
se, por esse modelo de Panoptico, que o poder dos seus administradores se pautava no tempo, coordenando a
acdo dos dominados que estavam sempre adstritos a uma rotina, bem como na imobilizacdo desses no espaco.
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desconectam as TNCs de imperativos como a manutencdo da ordem, os custos de suas
atividades ou a responsabilidade pelas consequéncias de tudo que determinam — aspectos que
estdo fortemente atrelados a um territdrio por elas superado.

O desenvolvimento especifico dessa compreensdo tedrica ocorrerd ao longo
desta dissertagdo, ademais, o conhecimento apresentado sera exemplificado no capitulo
final, demonstrando-se a forma como uma importante TNC age. Entédo, serdo vistas com
contornos claros as estratégias de fuga dessas empresas plurissocietarias, criando-se esse
distanciamento do territério em que exerciam por algum meio, mais ou menos
determinante, atividades empresérias.

Recapitula-se de forma determinante, portanto, a relagdo que os entes corporativos
comegam a estabelecer com o territorio, sendo que a expansdo do poder por eles detido ndo
perpassa mais pela sua conquista, mas sim pela destruicdo de qualquer barreira que impeca
que tais espacos sirvam ao transito de fluxos e dos fluidos poderes globais. Com evidéncia a
predominancia dos fatores econdmicos, ndo ha que ser permitido qualquer empecilho a
promocé&o do livre mercado, em conformidade com o modelo neoliberal.

Ha, nesse sentido, uma politica determinada pela intencdo de ganhos puramente
econémicos que deve perpetuar a abertura dos canais que guiam tais fluidos, centrais a uma
elite nbmade, como serd adiante pormenorizado. Abre-se um mundo com inumeras
oportunidades para essa elite, que mantera uma garantia de ndo fixacdo no solo, estando
sempre preparada a locomover-se, assim que surgirem oportunidades mais interessantes em
outros lugares (BAUMAN, 2000). Uma atuacdo facil de imaginar, aplicando-se tal narrativa,
é a dos mercados financeiros de paises subdesenvolvidos, que se submetem a analise de
algumas poucas agéncias de riscos, localizadas no norte global, ocasionando um constante
deslocamento de investimentos, com a finalidade de atender aos interesses de investidores,
pessoas fisicas ou corporativas, sempre em busca de crescentes lucros.

Dada a relevancia da empresa plurissocietaria, o campo juridico é forcado a
absorver suas demandas, mesmo que ndao haja um interesse hegeménico para fazé-lo de
maneira justa e finalistica. H&, contudo, um vasto campo econdmico protagonizado pelas
TNCs que, invariavelmente, requererd seu desenvolvimento formal e organizativo. Portanto,
dissecar a formacao do processo associativo interempresarial sob o viés globalizante ajuda a
melhor compreender a forma operacional de tais entes, criando um campo mais fértil para
encontrar propostas de regulacdo da matéria plurissocietaria, principalmente no que tange a

sua organizacdo e formalizacdo, sistematizando a disciplina.
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Envidam-se esforgos, entéo, por abrir caminhos, retornando uma perspectiva mais
tedrica de determinacdo na formacdo do processo plurissocietario, para municiar o campo
juridico de instrumentos que vengam o0 anacronismo regulatério da matéria. O direito
societario ortodoxo perpetua-se irracionalmente na sua aplicacdo as TNCs, mantendo
ordenamentos juridicos variados aprisionados a um ineficiente marco regulatério que cria um
verdadeiro aparato de injustica. Isso, tendo em vista que a manutencdo da limitagdo de
responsabilidade cria um verdadeiro vacuo de formas eficazes de responsabilizacdo de TNCs
por eventuais danos de suas atividades.

4.2 PARALELISMOS JURIDICOS ENTRE PESSOAS

Como apresentado em contornos introdutorios, compreender de forma mais intima
a relacdo entre o efeito globalizante e o direito societario moderno, expresso por extensas
cadeias de valores, com o forte protagonismo diretivo das TNCs, é fundamental para os fins
do presente trabalho. Neste topico, o referencial tedrico construido pelo filosofo polonés
Zygmunt Bauman (1999; 2000; 2010), de modernidade liquida, mantera um didlogo com os
ensinamentos de Zumbizarreta (2009), aproximando assim 0s conceitos socioldgicos dos
juridicos, respectivamente, sendo que em ambos 0s autores tratam da globalizacéo.

Inicialmente, no intuito de esclarecer a escolha do conceito de modernidade
liquida aplicado a hipotese, faz-se necessario explicar o forte paralelismo que foi sendo
construido entre a natureza dos mais diversos entes corporativos e a natureza humana.
Principalmente a partir do fenbmeno associativo, quando a reunido de vontades humanas fez
surgir uma personalidade tida por ficcional, abstrata ou técnica, denominada juridica, servindo
a criar um distanciamento do conjunto de individuos que a objetivou.

O adendo é necessario, pois o conceito pds-moderno de liquidez foi construido
por Bauman (1999; 2000; 2010) por meio da analise de relacBes intersubjetivas, de seres
humanos, ndo se voltando diretamente as pessoas juridicas. Porém, defende-se que tal
conceito € totalmente aplicavel aos entes corporativos, como sera visto, principalmente em
razdo desse crescente paralelismo encontrado entre seres humanos e outros sujeitos que
adquiriram personalidade juridica.

A temética € muito bem desenvolvida por Sérgio Negri (2016), que aponta a
negligéncia da doutrina e jurisprudéncia em determinar as particularidades proprias da

dotacdo de capacidade as pessoas juridicas, sem efetuar as diferenciacfes entre esses sujeitos
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e as pessoas naturais. Ou seja, "sob o pretexto de protecéo do sujeito abstrato, usurpam-se, no
plano concreto, direitos inerentes ao ser humano" (NEGRI, 2016, p. 2).

A percepcéo é a de que o Direito foi conduzido a criar uma categoria abstrata de
sujeito de deveres e direitos (dotacdo de capacidade) a imagem e semelhanca do individuo,
pessoa natural. Ou seja, o Direito estendeu capacidade juridica a outros sujeitos, que ndo

guardariam qualquer relagdo com o ser humano (NEGRI, 2016).

Com essa estética abstrata, € facil entender como o conceito de pessoa é
elevado a condicdo de género, passando a abrigar, indiscriminadamente,
tanto o individuo, agora pessoa natural, como as mais variadas corporagdes
(NEGRI, 2016, p.6).

O que se quer mostrar € que o Direito vem intensificando o processo de
uniformizacdo de categorias juridicas tradicionais, sem atentar para as fortes discrepancias
entre 0s sujeitos que adquiriram capacidade de direito por meio da dotacdo de personalidade
juridica.®* O presente fendmeno de personalizacdo juridica de entes abstratos, entfo, foi
objetivado para simplificar o trafego negocial juridico, sendo um atalho mental que simplifica
um conjunto complexo de relagdes juridicas (NEGRI, 2016).

O caso emblematico das sociedades é a expressdo por natureza do fator heuristico,
simplificador citado. Principalmente a partir do viés patrimonial, a dotacdo de personalidade
ocasiona de forma orgéanica a separacdo de patriménio voltado a uma finalidade especifica,
por meio de um novo sujeito. Ou seja, as sociedades adquirem autonomia patrimonial, com
independéncia dos patrimdnios individuais daqueles que as formaram. Percebe-se, assim, que
0 evento de personalizacdo juridica é esvaziado de sentido e instrumentalizado.

Além do objetivo patrimonial, a personificacdo leva os entes de substrato coletivo,
como sociedades, fundacdes e associacbes, a formarem um centro autbnomo de imputacéo
que, por meio dos 6rgdos da pessoa juridica, supera a logica representativa. Assim, hd uma
imputacdo direta ao ente personificado, novo sujeito que se torna verdadeiro autor do ato
(NEGRI, 2016).

Em se tratando das TNCs — agrupamento de diversas sociedades empresarias em
relacBes juridicas extremamente complexas —, percebe-se que ha uma apropriacdo ainda mais

intensificada dos efeitos até entdo descritos da personalizacdo. A complexidade das estruturas

34 Rodota dird que a personalidade é valor objetivo, desenvolvendo-se com a formagdo da pessoa que se
autodetermina, e ndo se confunde com o sujeito, apenas subjetivo por ser titular de situagdes juridicas subjetivas.
(RODOTA apud NEGRI, 2016, p.6) .
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societérias tidas no &mbito de Empresas Transnacionais é traduzida de forma artificialmente
simplificada pela autonomia patrimonial e a dotacdo de personalidade juridica.

Contudo, como j& relatado, tais categorias se tornaram completamente
obsoletas para absorver o fendmeno dos grupos de sociedades, principalmente quando se
volta a atengdo aos centros de imputacdo e identifica-se a sua dispersdo. H4 uma enorme
dificuldade de se estabelecer a que coletivo de vontades estd adstrita a finalidade
especifica do patriménio empregado na atividade empresaria. Pois tal patriménio se torna
fluido, em uma cadeia infindavel de sujeitos corporativos que foram personalizados e
adquiriram uma pretensa autonomia, mas que se condicionam, agora, a um centro diretivo
comum (unidade econémica).

Assim sendo, a imputacdo de responsabilidade é problematizada, sobretudo, pelo
fato de ndo estar mais adstrita ao patriménio dotado a uma finalidade especifica, que se volta
a atividade empresaria. Pois 0 conjunto de sujeitos personalizados da complexa estrutura
societaria de grupo diluird, na sua unidade, o fator patrimonial que obedece a cadeia de
atividades empresarias diversificadas, submetidas a um centro unitario de comando.

Observa-se que o fenbmeno da personalizacdo juridica, com todas as suas criticas
devidas ao ndo tratamento adequado das diferencas que ha entre o sujeito abstrato e a pessoa
natural, revela-se ainda mais artificial. Pois esconde, na banalizacdo de dotar sujeitos
corporativos de capacidade juridica, a grande complexidade que alcangou a natureza desses
agentes, cada vez mais distantes da érbita humana.

Volta-se ao histérico de que as categorias tradicionais do direito societario —
autonomia patrimonial e personalidade juridica — foram pensadas dentro de um contexto
singular da época, em que apenas um conjunto de individuos com objetivos comuns dotavam
parte de seus patrimdnios a uma finalidade especifica. Porém, a perspectiva globalizante
facilitou, mais e mais, a unido de capital, levando as sociedades unissocietarias a se tornarem
plurissocietarias. A partir dessa nova estrutura, a pessoa natural perdeu espaco para a propria
pessoa juridica, pois 0 sujeito corporativo comecgou a ser capaz de se associar a outros iguais
para formar novos sujeitos corporativos e, através da personalidade juridica, adquiriu o
mesmo status de capacidade em paralelismo a pessoa humana.

Adianta-se verdadeira incongruéncia. Se outrora o Direito voltou-se a criacdo de

novos sujeitos, que poderiam ser explicados pela teoria da fattispecie;*® refreou-se tal

% "De acordo com essa construgdo, os fendmenos juridicos seriam compostos por um elemento material e outro
formal. Enquanto o primeiro se refere a situagdo de fato externa, o segundo resulta do complexo de regras que
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capacidade, tdo logo as categorias juridicas criadas responderam aos interesses daqueles que
inicialmente as tinham pensado. Tanto que, atualmente, ndo ha qualquer caminho
consolidado, por mais remoto que seja, para dotar a propria empresa de grupo, enquanto
conjunto de sociedades empresarias autbnomas, de personalidade juridica.

Dessa forma, pelo viés econdmico, as TNCs, por exemplo, continuam sendo um
emaranhado de relacGes juridicas complexas entre diversos atores corporativos que, por meio
de inimeros mecanismos, fazem-se, mais ou menos, subservientes a um centro de direcdo
comum muitas vezes imperceptivel, ou dissolvida por meio de ferramentas criativas de
controle, dominacdo e propriedade. Mas, ao fim, as TNCs expressam uma realidade juridica
concentrada em um Vértice hierdrquico, normalmente ocupado por uma Unica sociedade
matriz, que exerce a mais ampla governancga, visando manter-se uma unidade econdémica.
Possuindo sua prépria autonomia juridica pela personalizacdo, preserva-se, contudo, a
hipdtese de se determinar a extensdo de seu relacionamento com outros sujeitos — pessoas
juridicas ou naturais — que compdem sua coesdo econdmica unitaria, de forma mediata ou
imediata.

Ainda sim, a personalizacao juridica de entes abstratos agravou as diferencas entre
o modelo unissocietario e o plurissocietario. Sem as reservas cabiveis que os diferenciam da
pessoa natural, desde sempre, perpetua-se uma visdo deturpada do fendmeno retratado pela
personalizacdo juridica. Pelos ensinamentos de Negri (2016), tal visdo equivocada se expressa

em quatro sentidos:

(1) a visdo unitéria da pessoa juridica, importante na relacdo com terceiros,
reverbera para o interior do sujeito personificado comprometendo a
apreciacdo das complexas situagbes que se articulam no interior das
sociedades, fundagfes e associagOes; (2) a personificacdo passa a ser vista
como o Uunico instrumento capaz de garantir a destinacdo de um patrimonio a
determinada finalidade; (3) a intermediacdo orgénica cria a ilusdo de que o
processo de imputagdo de direitos e deveres da pessoa juridica representa um
processo completo, a semelhanca daquele previsto para a pessoa natural; (4)
a organizagao passa a ser vista como monopdlio da pessoa juridica, quando,
na verdade, a existéncia de uma estrutura para a coordenacdo das agdes é
uma caracteristica inerente ao prdprio fendmeno associativo (NEGRI, 2016,
p. 10)

Continuamente, o que pode ser percebido é que todos 0s pontos se agravam com o
inicio do fendmeno de participagdo intersocietaria, com significativa preocupacdo as

estruturas piramidais de relagdes juridicas. Resta ainda mais necessaria a diferenciacdo da

determinam, em termos juridicos, a qualificagdo daquele mesmo fato, para a atribuicdo de efeitos e
consequéncias juridicas." (NEGRI, 2016, p. 5 e 6).
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unidade subjetiva, abstrata, formada pela personalizacdo juridica dos sujeitos corporativos,
para a subjetividade da pessoa natural. Ambas ndo deveriam ser vistas como uniformes, o que
atualmente vem acontecendo.

H& um verdadeiro processo de expropriacdo da subjetividade humana, transferida,
quase na sua totalidade, para a pessoa juridica que, com as ressalvas 6bvias de sua natureza
particular, enseja titularizar tudo aquilo pertencente ao sujeito, ndo importando se o sujeito
por exceléncia é uma pessoa natural.®® Porém, a transposicdo de direitos e garantias
fundamentais da pessoa natural para a pessoa juridica sé reafirma as idiossincrasias de cada
grupo, sendo que os interesses da atividade empresarial sdo puramente econémicos (NEGRI,
2016). Mas recebem a tutela da mesma personalizacéo que se aplica aos individuos.

O retorno ao ser humano € mais que necessario a problematizacdo da tematica,
sendo ele o principio e a finalidade ultima da construcao juridica da personalidade, dada aos
entes abstratos. Portanto, a tutela da personalidade juridica deveria novamente observar seu
interior, olhando para a tutela do proprio individuo, o real centro de imputacdo que ganha a
roupagem do ente abstrato. Negri (2016, p. 15) afirma que "é sempre necessario, em cada
caso, ‘explodir o mito’ da equiparacdo, expondo criticamente o paralelismo forjado em uma
metafora nem sempre assinalada™.

O caminho transposto até entdo objetivou criar bases solidas para a aplicagédo
conceitual de modernidade liquida (BAUMAN, 2000) as pessoas juridicas, principalmente as
TNCs, atores frutificados pela globalizacdo. O paralelismo criado entre o ser humano e 0s
entes corporativos, além da expropriacdo da subjetividade daqueles por estes, permite que 0s
conceitos de Bauman (2000) sejam compativeis com 0s sujeitos corporativos, dotados de
personalidade, a semelhanca da pessoa natural. Ou seja, as TNCs estdo submetidas aos
mesmos efeitos da modernidade liquida, como estdo os individuos, figurando com estes em

estreito paralelismo, frente, sobretudo, a globalizacao.

4.3 MODERNIDADE LIQUIDA E EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Assim, considera-se que a globalizacdo se apresenta muito dicotbmica, pois,

enquanto transparece ser uma ferramenta de uniformizacdo global dos mais diversos

3% Afinal, tal procedimento se calca no argumento principal de que a defesa de garantias fundamentais para
pessoas juridicas expressa, na verdade, a propria tutela do ser humano, substrato basico do sujeito abstrato
(SILVA, 1976).
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processos, comunga da mesma forma para servir a fortes divisdes e segregacionismos
planetarios. A presente visdo é compartilhada por Zumbizarreta (2009), que aponta como a
globalizagdo é uma grande produtora de dualidades, aumentando abismos de desenvolvimento
e renda dentro dos Estados e entre eles.

Desse modo, séo colocados no lado uniforme os fluxos financeiros, negociais,
comerciais e de informagéo, que podem ser contrapostos a um processo de contornos locais,
de fixacdo espacial (BAUMAN, 1999). Abrangendo populagdes inteiras, tal diferenciacéo
alca alguns segmentos a globalizacdo de fato, enquanto tantos outros ficam submetidos a
localizagédo (BAUMAN, 1999). Ocorre que tal visdo, como visto, pode ser aplicada aos entes
corporativos, momento em que iniUmeros atores empresariais estdo adstritos a logica local e
outros séo de fato globais.

Contudo, séo os atores globais que detém os instrumentos de formacéo das regras
propicias ao mundo globalizado, submetendo os atores locais a essa normatividade que, de
forma excludente, favorece apenas aqueles que de fato transitam pelo espaco. Uma elite
extraterritorial domina os centros de producéo de significado e valor, a qual ndo se restringe
ao local (BAUMAN, 1999). Assim, um dos fortes players globais que formam tais elites na
dominacdo da construcdo da consciéncia coletiva sdo as TNCs, agentes fluidos que se
constituem das mais diversas formas por todo o Globo, exercendo poder e dominio.
Zumbizarreta (2009, p.127, tradugdo nossa) diz que “Visto que quanto mais concentracdo de
poder econdmico mais poder politico, e — portanto — mais controle das estruturas
democriticas e institui¢des governamentais nos Ambitos nacionais e internacionais.” ¥’

O poder politico exercido pelas TNCs pode ser facilmente identificado por
lobbies,®® privatizagOes, fusdes e concentragbes corporativas, com praticas irregulares e
violacGes de Direitos Humanos (ZUMBIZARRETA, 2009, p. 109). Acontece gque, enquanto
subproduto ideolégico da globalizacdo econémica, as TNCs sdo as grandes beneficiarias de
desregulac6es financeiras e sociais, junto aos fluxos livres de capital, sem que sofram alguma
oposicdo institucional organizada ou sejam reguladas de forma contundente
(ZUMBIZARRETA, 2009, p. 110).

37 "Ya que cuadnto mas concentracion de poder econémico mas poder politico, y - por tanto- mas control de las
estructuras democraticas e instituciones gubernamentales en los ambitos nacionales e internacionales"”
(ZUMBIZARRETA, 2009, p. 127, traducdo nossa).

38 Nesse sentido, "el acceso a funcionarios y cargos politicos de organismos nacionales e internacionales es el
macanismo en que formalizan su trabajo de lobby. [...] La construccion de redes de lobbying es cada vez mas
sofisticada y tiene como objetivo central defender sus interesses econdémicos” (ZUMBIZARRETA, 2009, p.
132).
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O contexto é de uma nova Lex Mercatoria, reinterpretando e formalizando o
poder das TNCs por meio de instituicGes, organismos internacionais e instrumentos
normativos, que ganham uma nova roupagem para atender os interesses desses agentes. A
forma com que isso se da vai sendo evidenciada por todo o estudo, com atencdo a ascensao de
poder adquirida pelos agentes corporativos através do efeito globalizante que os privilegia, a
subordinacdo do Direito aos interesses comerciais, além do crescimento de relacdes
assimétricas de poder entre 0os mais diversos atores.

Terminologia que reforca essa assimetria € dada pela expressdo "race to the
bottom", relacionando-se a atuacdo de muitos governos que, a procura de investimentos
estrangeiros, submetem-se a mecanismos globais de manutencdo de interesses comerciais
hegemodnicos (GUAMAN, 2018, p. 149). Esses mecanismos afetam diretamente economias
em desenvolvimento que, na disputa por investimentos, fragilizam suas legislagdes,
principalmente as trabalhistas, atendem aos imperativos neoliberais sempre em atencdo a
fatores mercadoldgicos, além de criarem quaisquer tipos de vantagens atraentes ao capital,
procurando agradar, principalmente, as TNCs. Tais aspectos, dentro de um contexto politico e
econémico, serdo mais bem explicados adiante.

Ha, por essa via, a erup¢do de um novo Direito Comercial,®® fruto da globalizacéo
neoliberal que subordina Estados Nacionais a um novo pluralismo juridico. Ocasido em que
cresce uma Séria crise normativa e de principios fundamentais, com a intensificacdo dos
interesses privados das TNCs, que forcam uma contratualizacdo das leis (ZUMBIZARRETA,
2009, p. 144). Isso porque a regulacdo desses agentes econdmicos ndo perpassa mais pela
tradicional producdo normativa, limitada por um direito internacional incapaz de,
satisfatoriamente, produzir normas vinculantes com legitimidade supranacional. O resultado é a
intensificacdo de desigualdades nas relacGes juridicas, com o abandono das partes mais fracas a
hipossuficiéncia, aceitando-se imposi¢oes contratuais de toda ordem e de maneira abissal.

As elites globais, coincidentemente econdmicas, vém conquistando cada vez mais
independéncia em relacdo as antigas barreiras de preservacdo espacial dos fatores locais, em
relacdo a aspectos culturais, politicos e territoriais. Bauman (1999, p. 9) resumiu tal
proposicdo em sendo "A Grande Guerra de Independéncia em Relacdo ao Espaco”. Foi
através dela que se alteraram os centros de decisfes, continuamente deslocados e ndo mais

submetidos a restrigdes territoriais.

%9 Originalmente sera dito que, "um nuevo Derecho Corporativo opuesto al Derecho Publico que actua a favor de
las empresas transnacionales, sin contrapeso alguno (Teitelbaum, 2005, pags. 1-43 apud Zumbizarreta, 2009, p.
150).
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Nesse sentido, tem-se a logica societaria contemporénea que, por grupos
empresariais, mantém influéncia global com minima restricdo espacial. 1sso se da por meio
de inumeras subsidiarias, bem como pelo deslocamento do centro de decisdo para uma
figura diretiva centralizadora, porém, espacialmente independente, expressa normalmente
pelas matrizes.

Facil torna-se visualizar, nessas circunstancias, a figura das TNCs, entes
corporativos que possuem extensas cadeias de valor, entre subsidiérias e parceiros contratuais
— em sua maioria arraigados ao local onde exercem atividades empresarias — adstritos a
instrumentos diretivos que se centram em matrizes, atores de fato globais que sdo amplamente
reconhecidos no cotidiano negocial globalizado. Estas ultimas, diferentemente, ndo marcam
sua atuacdo empresaria por qualquer dependéncia a aspectos geograficos, gerindo recursos de
todas as naturezas por meio de redes de informagdo que superaram o espago.

Em sentido geral, a determinacdo do que seria local e global, especificamente para
0 caso de sociedades empresarias, foi feita diretamente por Bauman (1999, p. 10),
oportunidade em que o autor disse que apenas 0s acionistas seriam de fato livres de limites
territoriais, contrapostos aos empregados, aos fornecedores e a prépria companhia, que
possuiriam obrigacdes fixadas ao espaco. Visa-se demonstrar, também aqui, a formacao de
uma relacdo de dominio de uma elite ndmade e sem vinculacdo espacial, seja de pessoas
naturais ou sociedades empresarias (mesmo que haja uma superposicao das duas categorias,
quando se pensa na associacdo de individuos para o exercicio da empresa) sobre uma imensa
maioria assentada, que ndo dispde dos meios necessarios a utilizacdo de estradas sempre
abertas, mas para um trafego seleto de pessoas (BAUMAN, 2000, p. 23).

Em contraponto a visdo pds-moderna mais tradicional, anteriormente exposta, que
trata da atuacdo corporativa, inova-se ao afirmar que, juntamente aos acionistas, pessoas
fisicas, emancipadas de determinacdes espaciais, estd um seleto grupo de sociedades
empresarias juridicamente auténomas, ocupantes de Vértices hierarquicos de empresas
transnacionais, encaradas como matrizes. Tais sociedades empresarias se constituem com tal
fluidez que suas operacdes ndo possuem qualquer restricdo espacial, principalmente porque
seus principais ativos advém de atividades conduzidas por meio de inimeras subsidiarias,
juridicamente autbnomas, estas sim localizadas em diversos territérios do Globo.

Retoma-se que a atividade especifica das matrizes constitui-se em uma

organizagdo operacional que se pauta, essencialmente, nos fluxos de capital e de informagdes,
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na financeirizacdo®° das atividades que gerem por meio do mercado especulativo global.*!
Zumbizarreta (2009, p. 113, tradugdo nossa) ressalta que “embora a expansdo da esfera
financeira da economia seja evidente, o debate continua sobre a predominancia do capital
financeiro sobre o capital produtivo ou vice-versa”. Utilizam-se sempre de incontaveis
ferramentas tecnoldgicas*? essenciais na prescindibilidade do local.

E dessa forma que, ao se limitar aos sujeitos corporativos, é possivel encontrar a
comunh@o do global e do local numa empresa de grupo. H& no ambito dos grupos de
empresas, uma organizacdo do espaco por uma técnica completamente artificial, planejada,
construida em torno de hardwares, ndo comunitaria e ndo local — o espaco cibernético
(BAUMAN, 1999, p.18). As TNCs, com a capacidade de manter controle econdmico unitario
e autonomia juridica singularizada, conseguiram congregar e manejar, em uma mesma
estrutura juridica ndo formal, o global e o local. Diferentemente de entes individualizados que
sempre se submeterdo a uma unica posicao, de dominados ou dominadores.

Portanto, subsidiarias localizadas e confinadas espacialmente permitem que um
ente juridico autbnomo, que exerce sobre elas amplo poder de comando, entre direcdo e
controle, possa ser global. Os vertices hierarquicos de TNCs assumem contrapostamente a
posicdo de atores fluidos, liquidos, a semelhanca da pessoa natural, aqui figurada pelos
acionistas. N&o se olvida de que, no constante paralelismo entre pessoa natural e juridica, com
a comum expropriacdo de subjetividade, o papel da categoria juridica de "acionistas" foi,
também, fortemente tomado pelas corporacoes.

Chama-se atencdo, derradeiramente, para a carga de significado que o termo
"transnacional” aplica aos agentes corporativos que o utilizam. Como anteriormente
estabelecido, as TNCs possuem o forte carater de exercer dominio e manter atividades
extraterritoriais. Por uma orbita global, elas submetem inimeros agentes a um ndcleo massivo
de influéncia®®, que, a despeito de ser centralizado, ndo necessita de uma localidade especifica

para exercer seu poder gravitacional — pos-panoptico.

40 Sobre a relagéo entre as elites e o poder financeiro, Bauman (2010, p. 19) afirma que as elites, "gracas a nova
‘incorporeidade” do poder na sua forma sobretudo financeira, detentoras do poder, tornam-se realmente
extraterritoriais, ainda que corporeamente estejam "no lugar”.lgualmente, afigura-se, no conjunto de pessoas
juridicas, as TNCs, uma elite poderosa de sujeitos corporativos que sdo extraterritoriais, pois dominam de
maneira inconteste o aparato financeiro global.

41 Texto original: "Aunque la tremenda expansion de la esfera financiera de la economia resulta evidente,
subsiste el debate en torno al predominio del capital financiero sobre el capital productivo o viceversa".

42 Bauman (XX) relata: Afinal o aparecimento da rede mundial de computadores pds fim - no que diz respeito a
informacdo - & propria nogdo de "viagem" (e de "distdncia a ser percorrida”), tornando a informagio
instantaneamente disponivel em todo o planeta (BAUMAN, p. 16).

43 O presente trabalho, ordenadamente, foge a conceituagdo da relacdo entre agentes corporativos através do
aspecto juridico de controle. Tal conceito, por mais que tenha evoluido ao longo dos anos, principalmente em
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4.4 PODER POLITICO PLURISSOCIETARIO GLOBAL

Em um enquadramento mais amplo, afirma-se que o "transnacional” erodiu o
"nacional”. Significa dizer que as funcOes tradicionais dos estados-na¢Ges ndo mais se
prestam ao controle, a acdo deliberada, a racionalidade na alocacdo de recursos, que hoje
obedece a logica de organizacbes supranacionais (BAUMAN, 1999, p. 54). Os governos
nacionais ainda possuem a primazia da iniciativa politica efetiva, contudo, ficam restritos a
espacialidade do poder que possuem. J& os fluxos financeiros e um capital livre de amarras
sdo transnacionais e, normativamente, obedecem as regras que superaram o ambito de
influéncia em escala nacional.

Essas inversdes trazem profundas mudancas na relacdo entre os individuos. Ellen
Wood (2003) aponta que o capitalismo, grande precursor da democracia representativa,
esvaziou de contetdo social a categoria “povo". Interpreta-se com isso que houve uma
separacdo entre condicao civica e social, sendo que a independéncia entre as duas ensejou um
extremado desequilibrio de classes sociais.

Tal aspecto aprofunda a natureza dominante de agentes econdémicos, que se
projetam em igualdade civica, mas reduzem a importancia da cidadania em si, atraves de
fatores econdmicos como a logica de mercado, a propriedade privada, a contratualizacdo das
relacBes pessoais, entre outras. Ha, assim, um predominio de privilégios econémicos, com um
regramento particular, sobre os politicos (WOOD, 2003). Aqui, ronda 0 pensamento
neoliberal, caracterizado por privilegiar liberdades funcionais do mercado e solapar politicas
publicas de igualdade social, econémica e cultural (FLORES, 2009, p. 41).

Nesse sentido, a democracia vem se tornando, cada dia mais, apenas um
procedimento de faceta formal. Percebe-se que ela, outrossim, esta sendo dirigida a anseios
puramente mercadoldgicos, principalmente pela privatizacdo generalizada do direito,
reafirmando o livre mercado por meio de tramites eleitorais sem qualquer substancia
igualitaria ou paritaria (FARINAS, 2005, p. 81 apud ZUMBIZARETTA, 2009, p. 50).

Novamente um fator concentracionista se atrela a globalizacdo para reafirmar
Orbitas isoladas de poder. Uma determinada concentracdo de poder politico, paulatinamente

atrelado a privilégios econémicos, bem como a formalista democracia representativa —

face das indmeras formas criadas para se exercer controle entre sociedades e agentes correlacionados, pode
limitar a temdtica. Prefere-se, portanto, utilizar-se das terminologias mais genéricas de dominio, direcao,
influéncia, entre outras, as quais ndo necessariamente implicam controle, mas expressam condutas
procedimentais que submetem as escolhas de um agente a outro.
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conceito inimagindvel na antiguidade — deu origem a uma superestrutura governamental
pensada para ndo abarcar a massa proletaria (WOOD, 2003). Também se identifica uma
clivagem entre Estado e povo,** com a criagdo de uma estrutura politica subserviente a
interesses econdmicos transnacionais, de entidades corporativas economicamente dominantes,
que aprisionam essa estrutura em prol de seus interesses, 0 que gera ainda mais poder, em um
continuo circulo vicioso.

Qualquer tentativa de emancipacdo dessa relacdo publico-privado (nova lex
mercatoria) leva a uma supressao de atuacdo na prépria esfera publica (race to the botton),
controlada pelos interesses econdmicos determinados por tais agentes corporativos.
Ademais, a propria nocdo do que vem se caracterizando como esfera pablica, ja reduzida a
partir de uma tendéncia a individuacdo e ao isolamento social do cidaddo, torna-se
completamente dependente da manutengdo de um poder econémico que, como dito, se ndo
se mantiver constantemente represado, fluird para outros lugares, arrasando o entorno de sua
antiga ocupacéo.

No mesmo contexto, retoma-se o fato de que a acéo legislativa se volta para uma
autoafirmacdo individual, perdendo o seu teor de organizacdo coletiva. Dentro do mesmo
ambito de pensamento, o esvaziamento de poder politico da agéo individualmente organizada
em prol do coletivo remete-se a relacdo entre democracia e liberalismo. A democracia torna
passivo o exercicio de pretensdes constitucionais, centrando-se, quase que exclusivamente, na
liberdade do individuo, seu direito de expressar-se e sua privacidade. Tal guinada democratica
irrompeu com um Estado cada vez mais centralizado, momento em que o individuo, carente
de protecdo, isola-se de seus participes, enfraquecendo o poder popular e se agarra, em
compensacdo, em garantias individuais. O liberalismo, assim, ao limitar o poder do Estado,
substitui a propria democracia (WOOD, 2003).

O processo de individualizacdo atua contra a cidadania, momento em que o
espaco publico deve se preocupar apenas com o individuo e suas necessidades, entdo,
individualistas. A privatizacdo do publico o reduz a politicas essenciais de carater coletivo

que, contudo, tornam-se incompreensiveis aos enfraquecidos cidaddos (BAUMAN, 2000,

4 Conceitualmente, partindo de explicacdes de como a democracia moderna se relaciona com o Estado, diz-se
que a sociedade civil abrangeria uma verdadeira multiplicidade aparentemente livre da esfera Estatal, é a
dicotomia entre social e politico com uma natureza necessariamente plural. Cumpre observar que a sociedade
civil se relaciona com o estado, principalmente, através da democracia formal, e foi o capitalismo o grande
responsavel por engendrar essa relagdo distante (WOOD, 2003).
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p.57). O contexto alia-se a légica consumista, quando a busca por afirmacdo de liberdades
individuais quer, na verdade, abrir espaco para a experimentacdo material. Cria-se,
contraditoriamente a liberdade efetiva, um empecilho a autodeterminacéo, inebriada pela
liberdade de consumo.

Nesse processo de fragmentacédo e individuagdo da vontade humana, enquadra-se
essa figura do individuo consumidor, buscando uma felicidade alimentada por uma constante
industria de publicidade sem qualquer consisténcia ética ou cultural (BAUMAN, 2000; 2010).
Tal fator retroalimenta a atuacdo corporativa global, voltada unicamente para anseios
mercadoldgicos, substituindo a "determinacdo heterbnoma da posicdo social pela
autodeterminacdo compulsiva e obrigatdria” (BAUMAN, 2000, p. 50).

A globalizacdo® s6 veio a agravar essa crescente confusdo, histdrica, que vem
acontecendo entre poder politico e econdmico, culminando-se na fusdo das duas esferas. O
efeito e catastrofico, ao passo que submete os mecanismos formais de representacdo e
controle democratico na tomada de decisdes a uma area cada vez mais restrita de atores, que
concentram o poder econdmico (ZUMBIZARRETA, 2009, p. 118).

Encarar isoladamente o fenémeno econdmico sé ocasiona reducionismos, propondo
0s seres humanos enguanto individuos que buscam a maximizacdo de suas preferéncias,
utilidades e beneficios, ignorando os contextos em que se inserem as atividades econémicas. A
terrivel realidade neoliberal parte, justamente, de concepc¢des ideais ou metafisicas, procurando
conter qualquer anseio que contextualize sua proposta (FLORES, 2009).

De acordo com Flores (2009), o campo juridico explica os motivos que levaram
os direitos individuais, de natureza liberal e consecucdo formal facilitada, a serem aplicados
com maior rigor que os direitos econémicos, sociais e culturais, reduzidos a normas
programaticas. Também nesse sentido, Comparato e Salomdo Filho (2014, p. 28) entendem
que, "em uma ciéncia preocupada com a justificacdo ultima dos fenémenos, é preciso que
exista certo controle ético das visdes de mundo™. Ao expor essa teoria, Herrera Flores ja
considerava a total falta dessa ética entre as diferentes visdes de mundo.

Apresentam-se aspectos claros da légica neoliberal — ideologia que se tornou uma
(in)verdade cientifica, exclusivamente individualista, procurando desmantelar o Estado social

— barreira ao livre comércio e a globalizacdo — e impor um modelo desenvolvimentista

4% A profundidade do termo globalizacdo comeca a operar um carater indeterminado, sem disciplina e
mundialmente influente, a partir de uma auséncia de mecanismos que pudessem controla-la ou administra-la de
forma centralizada. A globalizacdo favorece entdo, uma verdadeira "desordem mundial" (BAUMAN, 1999, p.
56).
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custoso s conquistas sociais, reafirmando-se a racionalidade do mercado (SANTOS; CHAUI,
2013; SALOMAO FILHO, 2002). A glorificacdo da concentracdo de poder econdmico
mantida pelo neoliberalismo, junto a um mercado desregulamentado, fundamenta-se
precipuamente em um ideério técnico-cientifico. Mas trata-se de conceitos definidos em sua
maioria no mundo abstrato, ndo confrontados com a realidade, justificando perspectivas
econdmicas irrealizaveis (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014).

Retorna-se a uma logica econdmica de prevaléncia, com o enfraquecimento de
ferramentas politicas que poderiam servir a desarticulagdo de ordens dominantes. O Estado se
coloca a disposicdo de articuladores globais, como as TNCs, serviente aos interesses
determinados por elas, com o fim de manter um fragil status politico de poder na &gora
internacional, economicamente determinada. O sistema de valores predominante, neoliberal,
ndo prioriza qualquer satisfacdo igualitaria, favorecendo "o marco da competéncia privada
para acumulacdo crescente de beneficios™ (FLORES, 2009, p.40), sendo que os principais
players desse sistema advogardo por normas que mais 0s auxiliem a manterem o status quo
reinante, a ser reproduzido pelo maior tempo possivel.

Esse fator pode ser remetido ao que Bauman (2000) chamou de derretimento dos
solidos, com uma libertacdo da economia de aspectos tradicionais de natureza politica, ética ou
cultural, levando a uma nova ordem global pautada, como evidenciado, por fatores econémicos.

Aqui ha uma constatacdo sobre a prépria "economia”, que vem se tornando cada
vez mais "ndo politica”, consequéncia da l6gica esposada pela segregacéo entre o nacional e o
supranacional. Significa dizer que "o que quer que restou da politica [...] deve ser tratado pelo
Estado, como nos bons e velhos tempos — mas o Estado ndo deve tocar em coisa alguma
relacionada a vida econémica” (BAUMAN, 1999, p.63). Por experiéncias globais aventa-se o
caso de soberanias nacionais que se esforcaram por retomar o poder sobre determinados
mecanismos econdmicos e sofreram o isolamento feroz dos mercados mundiais.

Uma das consequéncias dessa separacdo entre "economia™ e "politica™ pode ser
vista no papel que os Estados vém assumindo frente as corpora¢des econdmicas, legitimando
politicamente suas condutas e dotando-as de uma aparente outorga plblica (JAUREGUI,
1997 apud ZUMBIZARRETA 2009, p. 64). A figura do Estado pés-moderno assume um
papel assistencialista, s6 que em prol daqueles que ja possuem alto poder econdmico, como as
TNCs.*® Estas recorrem a recursos plblicos para se perpetuar na posicdo de dominadores

globais, quando sofrem das crises ciclicas do capitalismo.

46 Antes da crise das subprimes americanas de 2008, com um massivo resgate publico de bancos privados, em
uma tentativa de recuperar a economia do pais, a fonte priméria de acumulagdo capitalista se transferia da
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A lbgica fluida que governa tais entes corporativos implica dragar uma grande
parcela de um ja fragilizado dominio pablico, caso os receptaculos do capital se rompam. Ou
seja, a dificuldade de atrair investimentos ou de sustentar verdadeiros monopoélios de
determinadas atividades empresarias exercidas por um grupo reduzido de corporacfes leva
Estados Nacionais a se tornarem reféns dos grupos de sociedades empresarias a que se

vinculam, principalmente as de relevo multinacional. Bauman (2010, p. 13) salienta que:

A fonte priméaria de acumulacdo capitalista se transferia da industria para o
mercado de consumo. [...] E agora podemos dizer que, na fase liquida da
modernidade, o Estado é "capitalista" quando garante a disponibilidade
continua de crédito e a habilitacdo continua dos consumidores para obté-lo.
[...]. Antes de mais nada, é preciso sublinhar que dois elefantes, o Estado e o
mercado, podem lutar entre si ocasionalmente, mas a relacdo normal e
comum entre eles, num sistema capitalista, tem sido a simbiose.

E nessa seara que se da a construcdo de politicas publicas de um Estado
capitalista, guiadas e erigidas em consonancia com os interesses dos mercados, assegurando a
sua longevidade. Tais interesses levam uma classe empresarial a clamar por um Estado
potente, impiedoso e coercitivo, garantindo-lhe a manutencdo necessaria de recursos nas
fontes capitalistas de que retiram seus lucros (BAUMAN, 2010, p.14). Ou entéo,
contrariamente, haverd um massivo deslocamento do capital em seu estado fluido para
localidades em que se torna mais facil explorar consumidores — na atual concep¢do de
utilidade individual capitalista.

A globalizacao representa assim uma verdadeira fragmentacao politica, em que
aos entes dominantes € dada a maior area de manobra possivel pela sua liberdade de
atuacdo e aos dominados restam restricbes de todas as ordens. Como sera visto no
proximo capitulo de forma mais clara, tal hipdtese é adotada no ambito das TNCs, na
relacdo entre matrizes e subsidiarias, principalmente quando o assunto é responsabilidade

por danos de suas atividades.

indUstria para 0 mercado de consumo. Os Estados Unidos da América, jA em 2006, havia aportado, via governo
federal, mais de 92 bilhGes de dolares para subvencionar grandes indUstrias do pais, como a Boeing, a IBM ou a
General Motors (BAUMAN, 2012, p. 13).
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5 RESPONSABILIDADE DOS GRUPOS DE SOCIEDADES

5.1 INCONGRUENCIA ENTRE PATRIMONIO E RISCOS DA ATIVIDADE

Uma lei societaria anacrénica, mantida pela eficiéncia trazida por seus
tradicionais "standarts", sobrevive sem qualquer respaldo teleoldgico, juridicamente
contraditoria, mas economicamente lucrativa. Em relacdo a modernidade liquida, ela se
mantém unissona a globalizacéo, facilitando fluxos livres de um capital sem barreiras, fluido
que transita facilmente pelo espaco. Essa narrativa encaixa-se, perfeitamente, as TNCs, com o
paradoxal conceito de concentrar entes autonomamente individuais, adstritos a realidades
localizadas, sem mobilidade, dentro de uma unidade econémica fluida, com livre trénsito,
operando de forma efetivamente global. O vacuo juridico concentra-se, acima de tudo, na
responsabilidade da empresa plurissocietaria, com as dificuldades de superar a autonomia
patrimonial das sociedades agrupadas.*’

Ha um amplo consenso doutrinario em torno da autonomia da personalidade
juridica, expresso na consequente autonomia patrimonial. Contudo, a reconducdo automatica
dessa autonomia a uma blindagem patrimonial de sécios pela atividade empresaria nao é de
todo coerente. Ja suscitado, a personalidade juridica alavanca o fluxo de negdcios juridicos ao
concentrar um patriménio, até entdo, disperso. Seu aspecto associativo contribui, portanto,
para uma simplificacdo de relagdes juridicas. Outrossim, a conducdo automatica a uma
separacdo patrimonial, adstrita aos riscos da atividade empresaria que serd mantida pela
personalidade juridica, € cabivel quando ha uma correspondéncia entre essa atividade e o
patrimdnio a ela dotado.

Contudo, as TNCs, expressdo dos grupos societarios, ndo respeitam essa
associacdo entre patriménio e atividade, pois a unidade econdmica "socializa" ganhos e
prejuizos por todo o &mbito corporativo agrupado, sendo que as atividades se concentram em
individuos atomizados, por uma personalidade juridica que se tornou um mecanismo de
blindagem patrimonial. A separacdo patrimonial ndo mais determina, portanto, o patriménio

que deve ser empregado no exercicio da empresa.

47 Nesse sentido tem-se que: "the paradoxical polarity between the juridical autonomy of the corporation's parts
and the economic unity of the whole is nothing but the ultimate result of the paradoxical situation of a branch of
law that at the same time promotes the autonomy of the corporation and permits the control of the same
corporation, with the consequent virtual destruction of that autonomy" (ANTUNES, 1999, p. 213).
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A fundamentacdo que mantém forte a égide da limitacdo da responsabilidade
pauta-se, com exclusividade, na pretensa reducdo dos riscos da atividade empresarial que a
separacdo de patrimonios proporciona. E fator crucial para a manutengdo de atividades
empresarias, um incentivo para se tomar riscos sem comprometer montantes pessoais de
capital, a serem empregados em outras necessidades. Tal argumentacdo ja foi banalizada pela
economia de mercado, sendo as sociedades empresarias uma peca-chave do sistema
capitalista (TOMAZETTE, 2014, p. 236).

Porém, essa argumentacdo sobre o controle de riscos das atividades
empresarias sO é razoavelmente mantida em relacdo as empresas unissocietarias. As
sociedades plurissocietarias reestruturam esse processo a uma coletivizacdo dos riscos das
atividades empresarias, que sdo, desequilibradamente, realocados por todo o grupo de
empresas. Abandona-se, assim, qualquer razdo em manterem-se separagdes patrimoniais
em um processo concentracionista que ndo observa, substancialmente, qualquer
autoderteminagdo econémica.

Ha, entdo, uma pretensdo contra-hegemaonica de trazer a autonomia patrimonial a
parametros razoaveis de utilizacdo. Respeitando-se sua génese enquanto simplificadora de
relagGes juridicas, reconduzindo-a a sua necessaria responsabilizacéo pelos riscos da atividade
que exerce e sendo, sobretudo, relativizada caso ndo o faca.

Originalmente, figurando como garantia de credores, a autonomia patrimonial dos
grupos de sociedades deveria, necessariamente, ser remetida ao coletivo agrupado que
perpetua uma distribuicdo de lucros e prejuizos, em face a unidade econémica. Tal deveria
ocorrer, principalmente, quando se fala em credores ndo consensuais, 0s quais ndo expressam
qualquer aspecto volitivo em se relacionarem com o risco do neg6cio empregado por
personalidades juridicas auténomas. Fala-se, desse modo, na quebra da hegemonia da
responsabilidade limitada, como tem sido evidenciado no decorrer deste estudo.

Deve haver uma necessaria quebra entre a exclusividade patrimonial das
obrigacdes de sociedades individualizadas e o grupo como um todo, ja que o exercicio
dessas obrigacdes se converte, necessariamente, em prol do todo agrupado. Reprisam-se 0s
casos das crescentes manutencGes de atividades de alto risco em sociedades controladas
espalhadas por todo o mundo. Essas atividades se caracterizam por se enraizarem
localmente e possuirem um patriménio ndo condizente com a atividade que exercem e 0s
danos que podem causar, sendo remetido a elas um subsidio constante de outras sociedades
do grupo a que pertencem, comandas por um Vvértice hierarquico (ANTUNES, 1999;

TOMAZETTE, 2014). Evidencia-se a utilizagdo de subsidiarias locais para protegerem,
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através dos limites que a autonomia patrimonial gera, matrizes globais de exposi¢des de
todas as ordens em matéria de responsabilidade, mantendo-se a unidade e a prote¢do dos
grupos societarios, representados pelas TNCs.

Importante considerar, nesse momento, que ha um foco especifico aqui mantido
na responsabilidade societaria, ou seja, aquela aplicada a personalidade juridica e por danos
de natureza civel, passiveis de indenizacdes de ordem econémica. Excluem-se, portanto,
maiores discussdes sobre atos da administracio®®, bem como a responsabilidade penal da
pessoa juridica.

Em resumo, a responsabilidade dos grupos de sociedades, com a superagdo da
autonomia patrimonial da personalidade juridica, divide-se em trés estratégias principais, com
maior ou menor aplicagdo pratica. Elas consistem na tradicional utilizagdo da "pluralidade
juridica” ou autonomia da personalidade juridica (entity law aproach), de inspiragdo norte-
americana; na estratégia contra-hegeménica da "unidade econémica” ou do controle
(enterprise aproach), modelo dito europeu; e na estratégia intermediaria de inspiracdo alemag,
0 "modelo dualista” (dualistic aproach) (VILLA VERDE, 2016). Cada uma dessas teorias
sera, adiante, explicada, enquanto diretrizes gerais a responsabilizacdo, concentrando-se no
primeiro modelo, por ser aquele adotado hegemonicamente pelas TNCs.

E necessario consignar, enfim, que n3o ha qualquer grupo de sociedades
empresarias que ndo possua algum nivel de confusdo patrimonial. A unidade econémica das
TNCs, como elemento necessario a sua razdo de ser, implica a existéncia de fluxos continuos
de capital; transferéncias de ativos, realocacdes de recursos, divisdes de passivos, etc., entre
os entes determinados sob um Vvértice hierarquico comum. E intrinseca & nogéo econdmica da
organizagéo plurissocietaria a derrogacio de interesses individuais ao todo agrupado.*®

Passando a proxima secao desta dissertacdo, é notorio um certo rumor a respeito
da desconsideracdo da personalidade juridica. Antes de dedicar uma secdo exclusiva para o
assunto, ja se adianta que "a protecdo aos interesses dos ndo controladores no grupo
econdmico passa por uma certa desconsideracdo da personalidade juridica [...], no que tange

a protecdo dos credores, a via a seguir ¢ a mesma" (COMPARATO, 2008, p.499).

48 Considera-se, contudo, que "se o administrador causar danos, agindo dentro dos seus poderes, a
responsabilidade, a principio, é exclusivamente da prépria companhia, na medida em que se trata de um ato dela"
(TOMAZETTE, 2014, p.570).

490 dilema do direito tradicional €, pois, muito claro: ou se aplicam, rigidamente, as normas editadas para o
funcionamento de uma sociedade isolada, tornando ilegal e abusiva essa confusdo patrimonial, e condenando,
portanto, o grupo econdmico a uma vida a margem da ordem juridica; ou, ao contrério, suspende-se,
completamente, a aplicacdo dessas normas, e, em consequéncia, 0s interesses, tanto dos ndo controladores
quanto dos terceiros credores, ficam ao desamparo (COMPARATO, 2008, p. 499).
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5.2 DIFERENTES MODELOS NORMATIVOS DA DISCIPLINA DE
RESPONSABILIDADE

A hegemoénica teoria da autonomia societaria (entitylaw) se expressa por seu
tradicionalismo em manter as bases do direito societério, distinguindo-se as sociedades
juridicamente autbnomas concentradas em um grupo. Ela responde pela manutencdo juridica
do status juridico individualizado de matrizes e subsidiarias, sendo que a regra geral é que
aquelas ndo responderdo, com seu patrimdnio, pelos atos destas. Tem-se, aqui, 0 regramento
legal mais difundido, sendo que a superacdo da limitacdo de responsabilidade s6 é admitida
de forma excepcional.

Tratando-se do direito empresarial, a ado¢do desse regramento mantém uma
congruéncia de ordem internacional nos mais diversos ordenamentos juridicos. Ja foram
ressaltados os inUmeros motivos que tornam a manutencdo da autonomia da personalidade
juridica, para efeitos de responsabilidade, suprema, tanto em paises da "Civil Law" quanto da
"Common Law". Tem-se um modelo de "regra-excecao”, presumindo-se sempre a higidez da
autonomia juridica, que sO sera ilidida em casos extremos e unicos, com utilizacdo do
Judicidrio para excepcionar o regramento geral, utilizando quase exclusivamente uma
desgastada desconsideracdo da personalidade juridica.

No extremo oposto, encontra-se a estratégia contra-hegemdnica chamada de
Modelo Europeu, mesmo que nao seja adotada pelos paises do "velho mundo”. Ela é rechacada
por ir contrariamente aos canones do direito societario tradicional e, ao desconsiderar por
completo a autonomia da personalidade juridica, impde um dever geral de matrizes em
cobrirem os débitos de suas subsidiarias. Ha uma disciplina de responsabilidade Ilimitada que,
concentrando-se nos Vértices hierarquicos, identifica a realidade juridica, ndo necessariamente
formal, da empresa de grupo. Determinantes serdo, portanto, os aspectos de controle e
dominacdo que identificam a unidade econdmica, subordinada a um centro decisorio comum,
que afasta, por medida de responsabilidade, a autonomia juridica dos entes individuais.

Ja 0 modelo aleméo, dualistico, foi a estratégia que mais perto chegou de dar
alguma efetividade pratica ao problema da responsabilidade, aplicada aos grupos. Na
diferenciacdo entre grupos faticos e de direito, esse modelo buscou regular os grupos
plurissocietérios, concedendo-lhes uma formalizacdo que afastasse as autonomias

individualizadas em prol do grupo. Entendia-se que a autonomia da personalidade juridica,
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para ser licita dentro do modelo societdrio agrupado, deveria manter um padrdo de
autodeterminacdo inderrogével aos interesses econdmicos unitariamente dirigidos.

Matrizes teriam, entdo, um permissivo administrativo para concentrarem as
decisdes do grupo societario — sendo possivel ir de encontro ao objeto social de subsidiarias —,
ndo podendo Ihe ser oposta a autonomia da personalidade juridica. Com isso, teria a empresa
de grupo o dever de cobrir os débitos de suas sociedades subordinadas, além de zelar por
interesses de carater minoritario. Aqui hd uma aproximagdo ao modelo revolucionario
descrito anteriormente, com o aspecto formal dos grupos de direito.

Entretanto, os grupos se mantém na situagdo factual de controle e instrumentos
diretivos intersocietarios que conduzem ao modelo tradicional de assinatura norte-americana.
De maneira eficiente, portanto, preservam a autonomia da personalidade juridica enquanto
regra geral de dificil afastamento. Considera-se, contudo, na ordem alema dos grupos de fato,
que a autonomia juridica cumpriria certas finalidades, mesmo em sede de um controle
econémico unitario, preservando-se certos limites, como o interesse social dos entes

individualizados.>®

5.3 CRITICAS AOS DIFERENTES MODELOS

Entre um modelo e outro, tenta-se lidar de diferentes formas com a autonomia
da personalidade juridica, mantendo-se sempre alguma perspectiva de afastamento desse
instituto em razdo da disciplina de responsabilidade. A persisténcia de sua aplicacao
tradicional aos grupos torna-se, cada dia mais, uma realidade que deve ser transposta.
Sendo indubitavelmente anacronica, desarrazoada, socialmente prejudicial e
economicamente injusta.

Ainda sem respostas juridicas, criticas aos modelos descritos sdo de todas as
ordens, imperando, contudo, uma oposi¢do atroz ao modelo contra-hegeménico, o qual
ameaca colocar em risco a eficiéncia produzida pelo regramento da responsabilidade
limitada. Essa Gltima, extremamente atraente a interesses globais, atende aos anseios de
um capital sem amarras, manuseado e dominado pelos principais agentes que se

beneficiam de tal modelo, as TNCs.

%0 Assim, "a sociedade-mae apenas podera fazer uso da sua influéncia dominante no quadro das sociedades-filhas
no respeito das competéncias soberanas dos 6rgaos sociais e dos interesses empresariais individuais destas [...]"
(ANTUNES, 2005, p.45).
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O modelo tradicional, primeiramente, gozando de ampla adoc¢do juridica e
respaldo legal, é de natureza casuistica, sendo que as hipOteses de superacdo da
responsabilidade limitada dar-se-&o, sempre, de forma ex post. Significa dizer que deve haver
uma analise da configuracdo, ou ndo, das hipoteses que permitem o afastamento da regra geral
da autonomia e de aplicacdo excepcional, a partir do caso concreto.

Tal modelo é considerado, da perspectiva daqueles que sofrem de graves danos e
carecem de alguma reparacdo, juridicamente inseguro e inconsistente. Ele dependerd sempre
da comprovacgdo de situacdes excepcionais; de acionar-se o poder Judiciario,®® muitas vezes
caracterizado por ser uma instituicdo abissal — mantém em seu seio estruturas extremamente
desiguais de poder, segregando os individuos que a ele recorrem, de forma a privilegiar
aqueles que detém condicdes sociais privilegiadas — de poder; ainda sem critérios legais bem
determinados que afastem de forma mais facilitada a autonomia patrimonial.

Relatam-se quais tem sido as formas mais comuns de afastar-se a limitagcdo da
responsabilidade, juntamente a mais Obvia e classica estratégia usada para tanto, a
desconsideracdo da personalidade juridica. Igualmente anacronica, ela reina soberana
enquanto Unico mecanismo legalmente previsto para afastar a autonomia patrimonial na
maioria dos ordenamentos juridicos.

Esse modelo que envolve principios de direito societario é ineficiente em qualquer
juizo razoavel de proporcionalidade. Ha por ele uma predominéncia da ideologia de mercado
— justamente uma legitimacdo juridica formalista e abstrata — em uma nova racionalidade
juridica (FLORES, 2009). Pois a manutencdo da responsabilidade limitada nao se
compatibiliza organicamente com a natureza dos grupos societarios. Quanto ao papel das
normas juridicas, carece de maior contextualizacdo e critica de forma a emancipar o ser
humano, que ndo deve viver sob uma categoria de direitos prévios as realidades politicas ou
as praticas econdmicas.

Evidenciam-se, com base em Flores (2009), os danos causados pelo
neoliberalismo, principalmente, a compreensdo e efetivacdo dos direitos humanos. As
necessidades mais racionais, hoje, brotam de uma sociedade de mercado, e, portanto, séo
materiais. Ha um cuidado racionalizado do mercado, junto ao recurso escasso que 0 opera, 0
dinheiro. A partir dessas disposicoes, afirma-se que had um triunfo do raciocinio formal e da
abstracdo dentro da acdo racionalizada. A razdo liberal foi naturalizada, havendo uma

mundializacdo do modelo neoliberal como Gnico modo de se enxergar as relagdes sociais.

51 Engracia Antunes ao se referir ao judiciario dira ele se caracteriza por um "pensamento jurisprudencial envolto
numa espécie nebulosa de metéaforas de valor puramente literério [...]." (ANTUNES, 2005, p.41).
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Cumpre provar o absurdo da manutencdo do modelo calcado na limitagdo de
responsabilidade, o qual ocasiona alocag0es artificiais de recursos produtivos, externalizando-
se riscos de forma desequilibrada, atingindo a esfera social sem qualquer compensacao
correspondente. Retoma-se o ambito de relagdes liquidas, com um verdadeiro incentivo a
irresponsabilidade de empresarios que se utilizam da fluidez patrimonial na unidade
econdmica agrupada para isolar ativos melindrosos na limitacdo da responsabilidade,
chamados de dirty business. Esse modelo, por fim, também fragiliza interesses dos préprios
credores voluntérios e de acionistas minoritarios que ndo possuem qualquer garantia
patrimonial nas sociedades controladas de que fazem parte.

J& 0 mecanismo de afastamento da limitacdo de responsabilidade pelo the
enterprise aproach é apresentado de maneira demasiado genérica. Propor uma solucdo de
desconsideracdo da limitacdo patrimonial generalizada, centrando-se tudo em um veértice
hierarquico, nao soluciona o problema, além de exportar uma enorme rejeicdo a solucbes que
preconizam, em certa medida, uma responsabilidade Ilimitada.>?

O automatismo®® exacerbado dessa solucéo é bastante simplista para ter qualquer
aplicabilidade pratica, fazendo com que haja uma pretensdo muito ambiciosa contra vértices
hierarquicos das TNCs, como primordial exemplo, que responderdo incansavelmente por
passivos alheios. Tal hipotese pode ensejar uma reacao prejudicial, dispersando os diversos
aspectos de unidade dos grupos societarios, o que torna ainda mais dificil mapear as relactes
de coeséo dentro daquela estrutura.

A imposicdo de um modelo desenfreado, dentro de uma sistematica neoliberal,
exigird uma rapida solucao as sociedades que encontrardo formas de se manter eficientes. Ha
uma falha, também nesse caso, em considerar certos aspectos da organizacao plurissocietaria,
gue, mesmo ante uma realidade juridica em si mesmo considerada, depende da atomizacéo de
atividades empresarias como garantia de operacionalidade.

Qualquer solucdo para um tema complexo e de interesses econdmicos
hegemonicos ndo se dard com modelos simplistas e uniformes, que ndo consigam absorver
toda a profundidade da matéria em solucbes diversas para realidades distintas. E necessaria

uma flexibilizacdo regulatoria que atenda, sem falsas pretensdes, algumas exigéncias em sede

53 Antunes (2005, p.44) exemplifica este tipo de ocorréncia da seguinte forma: “[...] mormente em todas aquelas
situacBes em que, ndo obstante o controlo estrito exercido pela sociedade-mée, o passivo das filiais seja
imputdvel a iniciativas autonomas da prépria administracdo destas, ou, "ad fortiori”, quando decorra de
circunstancias puramente imprevistas e fortuitas, tais como catéstrofes naturais, insolvéncia dos principais
devedores das filiais, greves ou convulsdes politico-sociais [...]”.
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de gorvenanca corporativa. Destaca-se que qualquer hipétese de efetivo respeito a autonomia
da responsabilidade deve ser levada em consideragéo.

Contudo, na posse de tépico préprio, tais criticas ndo descartam um modelo de
responsabilidade Ilimitada, com ponderagdes especificas e complexidade regulatéria a altura
do problema enfrentado. Sendo, a insuficiente protecdo de credores (principalmente os
involuntarios) e acionistas minoritarios do sistema calcado na limitagdo de responsabilidade
seria inversamente transformada em algo exagerado e desproporcional. Oportunidade em que
a empresa-mae tornar-se-ia uma garantia a insolvéncia da filial.

Por fim, o modelo alem&o fracassou, principalmente frente aos interesses
econdmicos e as inversdes juridicas possibilitadas pela centralidade da autonomia patrimonial
do modelo norte-americano. A tentativa de se conciliar dois extremos opostos, entre
autonomia e unidade, ndo logrou éxito em face da realidade da empresa plurissocietaria.
Logo, essa formacdo societaria nunca foi impelida a respeitar a autonomia patrimonial frente
a unidade econdmica. Assim, 0s grupos de direito ndo eram necessarios ante os faticos; nao
era preciso legitimar, formalmente, um amplo poder diretivo centralizador de direito, unica
hipdtese legal para legitimar uma governanca centralizada com intenso controle. Pode-se
dizer que entre a preservacao de autonomia dos grupos de fato e a protecdo de um controle
unitario dos grupos de direito, "a estratégia regulatéria agora em analise, procurando
encontrar uma via intermediaria entre ambos tais extremos, acabou por disciplina-los na base
de um ‘sumo divisio’ que separa de um modo formal e artificial tais principios” (ANTUNES,
2005, p. 46).

A escolha normativa proporcionada por esse sistema nao trata da tematica da
responsabilidade de forma coerente a sua realidade, sendo um atestado da paradoxal
estrutura agrupada. Sem éxito, os autores germanicos aduzem a falta de simplicidade e
clareza desse marco regulatério de reduzida eficacia pratica, fazendo com que os grupos de
direito, ou convencionais, sejam infinitamente menos numerosos se comparados com os de
fato (COMPARATO, 1978). A adocdo de grupos de direito tentou ser incentivada, sem
éxito, com imposicdes legais® aos grupos de fato que, mesmo assim, mantiveram suas

eficiéncias alocativas.

5 Entre essas medidas, no caso brasileiro, estd a necessidade de apresentacdes de relatérios detalhados de
relacdes entre sociedades, o controle dessas relag@es, a protecdo do direito de informacao aos minoritarios. Ja de
maneira geral, serd visto, a seguir, que a regra dos conflitos de interesse desempenha um papel primordial.
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5.4 CRITICAS AO MODELO BRASILEIRO

No caso nacional, a total liberalidade pela escolha em adotar ou ndo os grupos de
direito os tornou "letra absolutamente morta na realidade empresarial brasileira” (MULLER,
2005, p.2). Entre tais fatores estd a excessiva oneracdo do modelo, principalmente com a sua
estrutura administrativa e com o permissivo legal que pauta o direito de recesso dos acionistas
ou sécios minoritarios.>®

Nesse sentido é a licdo de Calixto Salomdo Filho, 2002, quando trata a questdo
do conflito de interesses no seio de empresas plurissocietarias. Aborda a légica aleméd pela
qual aqueles grupos que ndo optam pela legalizacdo da direcdo econbmica unitaria, com o
consequente afastamento da autonomia societaria — hipdtese dos grupos de fato — sofrem
com custos de transacdo bem maiores em razdo da incidéncia de regras de conflito de
interesses muito mais eficazes e rigorosas, previstas pelo ordenamento germanico. De outro
modo, apresentando-se a empresa plurissocietaria de forma regular, sob o palio legal que
excepciona a autonomia societaria em prol da direcdo econdmica unitaria, restariam
afastadas as regras de conflito, pois a responsabilidade ilimitada dos grupos de direito ja
seria uma compensacao protetiva.

Nesse sentido, tem-se que "as regras de direito alemdo prevéem sempre a
compensacdo de prejuizos com forma de contrapartida a subordinagdo expressa de interesses.
No caso brasileiro [...], ndo ha qualquer previsio de compensacio” (SALOMAO FILHO,
2002, p.46). Restara ao sistema grupal brasileiro a desconsideracdo da personalidade juridica
para lidar com as ingeréncias societarias da limitacdo de responsabilidade em grupos faticos.
Principalmente quando sacrifica seus sdcios minoritarios e credores, a partir de uma pretensa
autonomia juridica totalmente derrogada pela unidade econémica. Mas, como sera visto
adiante, a doutrina que visa levantar o veéu da personalidade juridica apresenta uma série de
inconsisténcias quando aplicada a empresa plurissocietaria.

Por fim, Engracia Antunes aduzira que um grupo de sociedade, conquanto seja a
responsabilidade seu grande problema, "longe de possuir uma expressdo meramente privada e
envolver apenas os interesses de credores individuais voluntarios, assume frequentemente
uma dimensdo publica e envolve uma enorme massa indiferenciada de credores involuntarios
[...]" (ANTUNES, 2013, p.72). A falta de saida ao império da limitacdo da responsabilidade

da empresa plurissocietaria se expressa na grande vulnerabilidade tanto de credores

% Para mais informagdes, consultar o texto denominado “A responsabilidade dos grupos de sociedades ilustrada
por um estudo de caso: aspectos nacionais e internacionais”, de Villa Verde (2016).
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voluntéarios economicamente fracos — grande massa de fornecedores — quanto de credores
involuntarios.®® Ao que, agora, passa-se a elucidar, encaminhando os avancos juridicos

conquistados contra a hegemonia da limitagdo de responsabilidade.

% Engracia Antunes ensina que: "A distincdo entre credores voluntarios e involuntarios assenta
fundamentalmente na natureza da posicdo do credor na relagdo juridico-crediticia com a sociedade: assim, por
exemplo, ao passo que 0 banco que emprestou fundos ou o fornecedor que vendeu mercadorias a uma sociedade
tiveram obviamente uma voz activa na conformacdo da relacdo de crédito emergente (tendo ocasido de
determinar o estabelecimento e os termos da mesma, v.g, negociando taxas de juros ou pregos de venda
apropriados para cobrir a magnitude do risco assumido), o consumidor dum produto defeituoso ou o trabalhador
vitima de um acidente de trabalho ndo possui de qualquer intervencdo no surgimento da relacdo crediticia
indenizatoria, ndo dispondo assim de qualquer controlo real, nem sobre o seu se, nem sobre o seu como”
(ANTUNES, 2013, p. 72).
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6 PELA SUPERACAO DA HEGEMONICA RESPONSABILIDADE LIMITADA

6.1 NOVOS CAMINHOS PARA RESPONSABILIZAREM-SE OS GRUPOS DE
SOCIEDADES

Diante de tdo paradoxal estrutura, importa dizer que os grupos de sociedades
possuem um problema focal a que nada escapa, expresso, justamente, pela ampla gama de
personalidades juridicas distintas que congregam. N&o ha, portanto, um tratamento juridico
satisfatorio a coletividade formada por diversos entes corporativos, todos apegados ao canone
da limitacdo de responsabilidade. Como dito, o presente estudo se endereca especificamente
aos grupos de sociedades que possuem a caracteristica de manter atividades em mais de um
pais, enquadrando-se enquanto empresas multinacionais (multinational corporation) ou
empresas transnacionais (transnational corporations).

Através do problema descrito, apresenta-se que o grande desafio de aplicar-se
uma disciplina de responsabilizacdo as TNCs estd em superar essa autonomia juridica tida por
personalidades distintas. Pois tal separacdo de carater patrimonial, como vem sendo
evidenciado, € utilizada de forma a perpetuar uma verdadeira técnica de irresponsabilidade da
empresa plurissocietaria, considerada enquanto universalidade de entes corporativos sob um
poder diretivo, mais ou menos determinante, comum.

Visando sistematizar a forma pela qual esses atores globais atuam, Shutter (2006,
p.35) determina trés mecanismos necessarios a manutencdo de atividades das TNCs no
cendrio internacional, a saber: a) A presenca direta da empresa multinacional no pais receptor
(host country) das atividades que ela possui ingeréncia, por meio de alguma ramificacao legal
de representacdo; b) A criacdo de uma personalidade juridica autdbnoma para operar a
atividade empresaria sobre a égide legal do pais receptor, devendo estar esse novo ente
submetido a mecanismos de controle de um centro diretivo comum, por meio da instituicdo de
uma relacdo de diferentes escalonamentos entre matriz e subsidiaria (parent-subsidiary); c) O
desenvolvimento de um espectro de relagfes contratuais entre colaboradores do pais receptor,
que proverao alguns insumos das atividades empresarias que serdo ali mantidas.

A partir desses mecanismos, Shutter (2006) aborda outras trés formas de superar a
autonomia da personalidade juridica nas TNCs, enfatizando a problematica ja exposta que
surge da separacdo legal de autdnomos, limitando-se a responsabilidade de suas atividades. A
analise considerard, entdo, os diferentes niveis de relagdes que sdo mantidas entre matrizes e

subsidiarias, a despeito do canone da limitacdo de responsabilidade.
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A perspectiva de Shutter (2006) sera trabalhada no intuito de estabelecer um
ponto de partida na sistematizacdo do tema que, rapidamente, evoluiu de forma consideravel.
Ao fim, a sistematizacdo inicial aqui trazida sera acrescida e confrontada, culminando na
apresentacdo do atual estagio da disciplina juridica plurissocietaria, voltada essencialmente a
sua responsabilizagao.

Assim sendo, o autor se empenha em demonstrar "trés avenidas"” para, justamente,
superar a limitacdo de responsabilidade de matrizes em face aos danos ocasionados por
subsidiarias que com elas possuem algum tipo de submissdo diretiva. Atenta-se que
anteriormente, foram propostos modelos que tratavam da prépria responsabilidade da empresa
plurissocietéria. Admitindo-se uma vitéria do modelo norte-americano de manutengdo
expressa da autonomia juridica, agora se apresentam teorias de superacdo da responsabilidade
limitada, afastando-se, excepcionalmente, o canone da autonomia patrimonial.

Dessa forma, apresentam-se as trés técnicas sustentadas por Shutter (2006). A
primeira é a tradicional técnica da desconsideracdo da personalidade juridica, quando aspectos
formais da autonomia patrimonial da personalidade juridica ndo se expressam
substancialmente, em fatores econémicos, momento em que a matriz se utiliza dessa
personalidade em proveito proprio.

Outra técnica tem um modelo mais amplo que, mesmo levando em consideracéo a
autonomia juridica de cada ente da empresa plurissocietaria, encerra, na interconectividade
das sociedades agrupadas, um fator que admite uma presuncdo de responsabilidade geral,
sendo que as a¢des das subsidiarias devem ser tratadas como atos da propria matriz, tendo em
vista a empresa de grupo enquanto uma entidade que conglomera diversas outras em uma
singularidade. Trata-se de demonstrar uma negligéncia da matriz em manter suas diretrizes
respeitadas pelas subsidiarias.

A terceira técnica sustentada por Shutter (2006) € a técnica de responsabilizar-se,
sempre que necessario, diretamente a matriz, ocupante do vértice hierarquico do grupo de
empresas, sempre que houver qualquer falha da matriz em exercer um dever de diligéncia
(due diligence) sobre os atos de suas subsidiarias. Estas devem estar submetidas a ferramentas
de controle de suas atividades, garantindo-se uma responsabilidade da matriz tanto por acdo
quanto por omissao que causaram danos.

Consta, contudo, que a sistematizagdo acima transcrita ndo conseguiu manter uma
estabilidade juridica com o decorrer dos anos, muito menos houve, durante esse tempo, algum
consenso de qual seria a melhor forma de se responsabilizarem os grupos de empresas, com

énfase na superacdo da responsabilidade limitada de matrizes. Portanto, uma década apds o
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trabalho do professor Shutter (2006), encontra-se uma nova organizacdo dos sistemas de
responsabilidade de grupos pluriempresarios (polycorporate groups) feita por Skinner (2015,
p.14). Sdo evidenciadas duas novas possibilidades de superar as barreiras criadas pela
limitacdo da responsabilidade, bem como revisadas as hipoteses aventadas por seu antecessor.

Assim, além da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (piercing the
corporate veil), da responsabilidade do grupo de empresas como um todo (enterprise liability)
e do dever de diligéncia (due diligencie), adiciona-se a teoria dos custos de agenciamento
(agency theory) e, por fim, a do dever de cuidado de matrizes em relacdo as subsidiarias
(parental duty of care) (SKINNER, 2015). Portanto, € em torno dessas cinco teorias
apresentadas que hoje se resume a pretensdo de natureza juridica de se responsabilizarem os
grupos de empresas, com evidéncia as Transnacionais (TNCs).

Contudo, todas elas apresentam algum tipo de limitacdo, tendo em vista que
qualquer resposta juridica para a problematica responsabilizacdo se mantém atrelada ao
imperativo da responsabilidade limitada, juntamente a autonomia patrimonial de diversas
personalidades juridicas distintas, entrelagadas por relagdes econdmicas consonantes. Passa-
se, entdo, a apontar as fragilidades de cada teoria a uma efetiva responsabilizacdo da
empresa plurissocietaria.

Como a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica € amplamente
disseminada e alcancou um alto estagio de desenvolvimento juridico em diversos
ordenamentos, ela serd contemplada em um topico especifico. Por ora, cumpre dizer,
objetivamente, que ela é fragil ao depender em demasia de interpretacdes do poder Judiciario;
que ela s6 pode ser aplicada apds a efetiva comprovacao de que havia um poder de controle
entre matriz e subsidiaria, alem de a hipoOtese da desconsideracdo negligenciar o fato de que
matrizes podem auferir enormes ganhos com a atividade de suas subsididrias a custa de
comunidades locais, sem permitir, contudo, o levantamento do "véu societario” (SKINNER,
2015, p. 14).

Ja a teoria da responsabilidade da empresa plurissocietaria, que se justifica em
razdo de um controle no comportamento das subsidiarias pelas matrizes, padece de problemas
semelhantes. Contudo, nessa hipétese, a relacdo de controle que deve haver para justificar a
desconsideracdo da personalidade juridica é mais baixa. Entdo, citam-se aquelas situacdes em
que ndo existe uma relacdo de controle explicita entre subsidiaria e matriz, mas esta ultima
continua a se beneficiar financeiramente das atividades da primeira. Além disso, essa teoria
institui um incentivo para as matrizes ndo manterem um comportamento de proximidade com

suas subsidiarias, negligenciando-as ou criando estratégias de manter com elas um controle
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difuso. Relembra-se, conforme visto nos tépicos que abordaram os aspectos de controle
dentro dos grupos de empresas, a dificuldade de se provar, mesmo que existentes, tais
mecanismos de determinagdo de vontade. Ao fim, a extensdo do controle para emplacar tal
teoria ndo é clara, além de ndo superar os problemas levantados pelo caso Kiobel (SKINNER,
2015, p. 14).

A forma de se superar a limitacdo de responsabilidade ndo se restringe, por 6bvio,
a técnica juridica aplicada com esse fim. Relaciona-se, também, a aspectos jurisdicionais que
legitimardo a pretensdo de se afastar a limitacdo, legalmente prevista. Assim, cabe dizer que,
apo6s 2013, com a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos (U.S. Supreme Court's) no
caso Kiobel vs. Dutch Royal Shell tornou-se mais dificil determinar que jurisdicdes que
enderecam sociedades matrizes sejam acionadas para conhecer de matérias que envolvem
acOes de subsidiarias em paises receptores (host country). Isso pois ha uma presuncao
contraria a extraterritorialidade sob a égide do “lien Tort Statute (ATS), determinando que
acOes judiciais s6 superardo essa presuncdo se demonstrarem relagdes substanciais com o
territorio estadunidense. O caso Kiobel impds, na pratica, que vitimas, para acionarem cortes
americanas, demonstrem que 0s danos ocorridos nos paises de origem, por sociedades
abrigadas nos Estados Unidos, decorreram de decisorios tidos no préprio territério americano.

Grande interesse, contudo, tem-se na teoria do dever de diligéncia, que também
recebera um topico especifico devido a centralidade que ela vem alcancando quando se
aborda o tema da responsabilizacdo. Segundo ela, o dever de se monitorar as atividades de
subsidiarias pelas matrizes, com respeito aos direitos humanos, encontra dificuldades iniciais
em precisar objetivamente quais sao seus parametros, ndo havendo determinagdo no que seria
uma conduta diligente de matrizes. Soma-se a isso o fato de que o ato de diligenciar pode se
tornar algo mecéanico, caso nao haja um dever de remediar os problemas identificados. Assim
sendo, vitimas de danos podem ficar sem qualquer compensacdo, mesmo que as matrizes
tenham se beneficiado enormemente de suas subsidiarias. Por fim, essa teoria também néo
supera as barreiras levantadas por Kiobel (SKINNER, 2015, p. 14).

A teoria do agenciamento vincula um responsavel pela conduta de um agente que
estava sobre sua autoridade. A dificuldade de se responsabilizarem matrizes por essa teoria é
demonstrar, justamente, que a conduta danosa da subsidiaria foi em decorréncia direta do
poder de decisdo da matriz, em razdo de uma autoridade que ela detenha sobre suas decisoes,
ou no cumprimento das politicas de conduta instruidas pelas matrizes (SKINNER, 2015, p.

14). Quando essa teoria se consubstancia na pratica, € mais facil acionar matrizes em seus
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paises de origem, pois ha uma relagdo direta na conduta que ocasionou 0s danos, com
determinacfes de matrizes em outros ordenamentos juridicos.

Por fim, apresenta-se a teoria do dever de cuidado das matrizes com suas
subsidiarias, calcada na responsabilidade por um conjunto de deveres, objetivos, devidos a
terceiros interessados. Tais deveres decorrem da atuacdo especifica das subsidiarias,
prevendo-se os danos que podem ocorrer de suas atividades a terceiros interessados, ou
ndo consensuais.

Os problemas aqui encontrados demonstram que nem sempre essa analise de
riscos sera efetiva, sendo que as matrizes terdo seus ganhos sem responder por danos as
comunidades locais. Por tal teoria, exige-se, igualmente, um imenso conhecimento das
matrizes sobre as atividades de suas subsidiarias, desconsiderando os casos em que a relagédo
de determinacdo das matrizes sobre os atos de suas sociedades empresarias subordinadas néo
sera estreita, mesmo que haja grandes ganhos de capital daquelas por atividades de altos
riscos destas (SKINNER, 2015, p. 14).

Em um contexto geral, a responsabilizacdo das sociedades-mée (parent
corporations) preconiza um envolvimento dessas com o dano ocasionado, o0 que, quanto mais
direto for, facilita a superacdo da limitacdo de responsabilidade. Contudo, € justamente esse
ambito de influéncia que sofre atuacOes estratégicas para ser obscurecido, dificultando a

identificacdo das relaces perpetuadas entre 0s entes corporativos autbnomos.

6.2 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A tensdo sempre constante na empresa plurissocietaria, entre autonomia e
unidade, ocasiona uma variacdo de estabilidade juridica na manutencdo da limitacdo de
responsabilidade. Assim, quanto maior a area de livre determinacdo das sociedades
individualizadas sob um vértice hierarquico comum, maior sera a idoneidade juridica da
responsabilidade, limitada a patriménios individualizados. Contrariamente a isso, a unidade
econémica do grupo, se mantida por meio de mecanismos fortes de determinacdo externa de
matrizes sobre aspectos volitivos de subsidiarias, pode ocasionar uma ruptura na égide da
limitacdo de responsabilidade.

Como visto, a analise do grau interativo entre as sociedades agrupadas € relevante
para operar 0S mecanismos que visam superar a supremacia da limitacdo de responsabilidade,

sendo que quanto maiores 0s aspectos unitarios de coesdo dos grupos, maior sera a chance de
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té-los por empresas. Cumpre salientar, contudo, que ndo existem sociedades agrupadas com
estruturas juridicas extremas entre autonomia e unidade. O que existe sdo estratégias
individualizadas de equilibrio entre esses aspectos, respaldados em alocagdes de riscos e
eficiéncia econdbmica, com o predominio de favorecimento a autonomia juridica quando o
assunto é responsabilidade por danos.

Por conseguinte, tradicionalmente, acompanhando-se o direito societario voltado
as sociedades isoladas, o instrumento juridico para coibir a ma utilizacdo da personalidade
juridica sempre foi a doutrina da sua desconsideracdo. N&do de outra forma, juntamente com a
personalidade juridica — aparatada pela autonomia patrimonial e pela limitacdo da
responsabilidade — aplicada aos grupos de sociedades como foi tradicionalmente previsto,
importou-se ao fendmeno agrupado a técnica da desconsideracdo da personalidade juridica.

Perpetuou-se, entdo, a completa impregnacdo de institutos tradicionais de direito
societario, a um fendmeno completamente novo. Assim, a impericia juridica do direito
unissocietario para compreender o fendmeno plurissocietario, uniu-se seu principal instituto
de coercdo de préaticas abusivas pela dotacdo de personalidade juridica, igualmente débil
quando transposto aos grupos societarios. A desconsideracdo da personalidade juridica,
portanto, com dificuldades de lidar na sua concepg¢éo original com o paradoxo diversidade e
multiplicidade, torna-se um instrumental juridico completamente anacrénico e ineficiente
quando é necessario transpor a barreira da limitacdo de responsabilidade (NEGRI, 2018).

Conquanto 0s grupos de sociedades sempre apresentem uma certa confusao
patrimonial, intrinseca a sua natureza econémica unitaria, hd muitas vezes uma confusdo de
personalidades, ja que qualquer ambito da autonomia da personalidade juridica pode ser
facilmente desrespeitado (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008). Essa constatacdo ja
seria suficiente para se aplicar, entdo, a qualquer TNC comumente operada a técnica da
desconsideracdo da personalidade juridica. Pois, julga-se que tais premissas, envolvendo
principalmente confusdes patrimoniais e abuso de direito, com a utilizacdo deturpada da
personalidade juridica em prol de interesses alheios a sua origem, sao premissas classicas para
se desconsiderar tais personalidades, superando-se a autonomia patrimonial.

Ou seja, dada a natureza dos grupos societarios, a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, que deveria ser excepcional, torna-se, pela
inevitavel configuracdo de suas hipoteses de incidéncia, a sua regra geral. Assim, tem-se um
modelo que, originalmente, caracterizado por ser de "regra-exce¢do", transforma-se em um

instrumental completamente teratoldgico quando aplicado aos grupos (ANTUNES, 2005).
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Desse modo, o que seria um importante profilatico para se combater a limitacéo
de responsabilidade torna-se completamente sem efeito, pois ndo consegue se amoldar ao
fenbmeno, descaracterizando-se. Como seria inerente aos grupos, as hipdteses de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica comecam a criar subterflgios juridicos para sua
aplicacdo mais conforme, adentrando em aspectos subjetivos e dificeis de ser estabelecidos,
como o nivel de relacdo entre subsidiarias e matrizes de um mesmo grupo. Seria necessario
estabelecer novos parametros para sua incidéncia, sem ir de encontro a nova organizacgao da
disciplina societéaria, sem qualquer tecnicidade.

Do mesmo modo, é dado ao Judiciario fazer esse novo encaixe do velho instituto
ao moderno fendmeno agrupado, também sem critérios objetivos renovados das hipéteses de
sua aplicagdo. O que vem acontecendo na préatica, portanto, € a confirmacdo de que a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo goza de capacidade para se tornar uma aliada
na superacdo da autonomia patrimonial, combatendo a limitagdo de responsabilidade dos
grupos societarios. Muitas vezes, quando TNCs precisarem ser imputadas de forma
pluralistica, a técnica da desconsideracdo podera ser inversamente utilizada para dificultar o
acesso a patriménios diversificados, ndo ter hipotese de incidéncia em torno de dificuldades
juridicas como provas de confusdo patrimonial, além de ser um instituto juridico facilmente
manejado pelas proprias TNCs, em face de desequilibrios processuais de natureza econdmica.

O tema, tratado sem qualquer reconstrucdo racional ou sistematica, também
considera gque a superacao patrimonial de sociedades, para atingir 0s seus respectivos socios, €
idéntica quando essa Ultima posicéo juridica € ocupada por individuos ou outras sociedades
empresarias, 0 que € uma premissa completamente falsa (NEGRI, 2018, p. 196). Engracia

Antunes salienta que:

Elevada a espécie de "férmula magica" ou de panaceia universal para os
paradoxos gerados pela personificacdo dos entes coletivos, o jurista que
langa médo da técnica da desconsideracdo da personalidade juridica esta
assim para o Direito como 0 médico que, tendo diante de si um paciente com
febre e sendo incapaz de lhe diagnosticar a doenca, fala vagamente de uma
virose e lhe prescreve uma aspirina — ndo resolvendo assim o problema, mas
limitando-se a rep6-lo eufemisticamente (ANTUNES, 2013, p. 78).

Por fim, observa-se que a desconsideracdo da personalidade juridica, arraigada a
visdo tradicional do direito societario, ndo é um instituto razoavel para a superacéo, tantas
vezes necessaria, da responsabilidade limitada, principalmente de TNCs. A sua ocorréncia é

uma verdadeira negacdo da natureza juridica apresentada pelos grupos de sociedades.
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Portanto, apresentando resultados insatisfatorios, ela ndo estaria escalada como solugéo para o
problema da limitagdo de responsabilidade, que ainda se perpetua, ocasionando diversos
despautérios juridicos. Mas, ao contrario de sua outrora hegemonia como Unico instrumento
utilizado frente a autonomia da personalidade juridica, novas apostas surgiram, como
suscitado anteriormente, com evidéncia ao dever de diligéncia (due dilligence), tema

abordado na secdo seguinte.

6.3 DEVER DE DILIGENCIA

Prepondera, agora, esmiucar o denominado human rights due diligence (HRDD)
pelo seu reconhecimento crescente, em escala transnacional, como instrumento idéneo a
superacdo da limitacdo de responsabilidade. Seu destaque atenta para um novo ciclo
preventivo de violagGes de direitos humanos por parte de sociedades empresarias, entre outros
diversos agentes corporativos, expressos sobretudo pelas TNCs. Porém, mesmo sendo
considerado um instrumento promissor para vinculagdo das empresas ao compromisso de
identificacdo e prevencdo de eventuais violagdes de direitos humanos, existem ainda muitas
incertezas em torno do seu alcance.

O centralismo desse instrumento inaugura-se pelos Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos aprovados pelo Conselho de Direitos Humanos da Organizacéo
das Nacbes Unidas (ONU) em 2011. Contudo, inicialmente, o termo dever de diligéncia ja era
utilizado na gramatica empresarial e juridica. Além da diversidade conceitual presente em
cada campo, é importante perceber também que a referéncia ao termo due diligence nos
Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos foi feita de forma imprecisa em
varias partes do documento, o que, por sua vez, dificulta ainda mais qualquer tentativa de
delimitacdo do seu significado.

Cumpre dizer que a formalizacdo dos "Guide Principles” ndo inaugurou o dever
imposto aos agentes corporativos para que esses agissem diligentemente em suas atividades
empresarias, com respeito aos direitos humanos, muito menos foi uma criagdo advinda da
responsabilidade social corporativa (SHUTTER, 2012). Anteriormente, uma forma de tratar o
tema era por meio do conceito de cumplicidade (cumplicity), no entendimento de que 0s mais
diversos danos causados por atividades empresarias poderiam ser estendidos a outros atores
periféricos, caso estes tivessem sido cumplices — contribuido de forma razoavel — na
ocorréncia do evento danoso (TOFALO, 2006).
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A segunda parte dos GPs (Guide Principles)®” volta-se a responsabilidade
empresarial no respeito aos direitos humanos, centrando-se, para tratar o tema, na hipétese
conceitual do due dilligence (dever de diligéncia). O conceito, ali expresso, traz obrigacoes
que os mais diversos entes corporativos possuem de identificar, prever, mitigar e reportar®®
tudo que, em suma, envolve os riscos de suas atividades (NEGRI, VILLA VERDE, 2018).
Porém inimeros Estados, hd tempos, ja adotam em alguma extenséo os preceitos contidos no
due dilligence, impelindo legalmente (com autoridade juridica) agentes corporativos a
adotarem diversas ferramentas para atendé-lo (SHUTTER, 2012).

A centralidade na ampla adocdo ou aprimoramento do dever de diligéncia néo
cingiu apenas as corporacdes empresariais, mas também foi oposta expressamente aos
Estados Nacionais que, como previsto na primeira parte do documento, sdo impelidos a criar
mecanismos voltados ao respeito ao dever de diligéncia a concrecdo deste em direitos
humanos no &mbito empresarial.

Portanto, é no Principio 15 dos GPs que se exige a adogdo por empresas de um
processo permanente de legitimacdo do due diligence, conceito que se expande, mesmo sem
contornos claros, em relagdo a sua exposicao original trazida por Shutter (2006). O termo €
acusado de ser realmente impreciso, sendo que o Escritério do Alto Comissariado para 0s
Direitos Humanos procurou esclarecer, posteriormente, que o HRDD se enquadra em
verdadeiro método de governanca corporativa, a ser adotado continuamente de acordo com as
particularidades de cada atividade empresaria mantida (NEGRI; VILLA VERDE, 2018).

As criticas a0 metodo de conduta diligente, propiciador da superacdo da
responsabilidade limitada, consubstanciam-se em uma falta de padrdo preconizado por tal
dever. Se o due diligence esta adstrito as caracteristicas especificas das atividades
empresarias, ele sempre dependera de analises nem sempre faceis de ser feitas, aparatando-se
em torno de informacdes econdmicas variadas, determinacéo dos riscos da atividade, além das
eventuais violacbes de direitos humanos nem sempre previsiveis. Ou seja, ndo se apresenta
um modelo estatico ou acabado, "os planos que visem atender ao dever de diligéncia deverdo
sempre acompanhar as transformacdes e mudancas da empresa no tempo" (NEGRI; VILLA
VERDE, 2018, p. 9).

5 A referida secdo ¢ intitulada originalmente de "Il. THE CORPORATE RESPONSIBILITY TO RESPECT
HUMAN RIGHTS”.

8Texto original e complete encontrado em: Special Representative on Business and Human Rights, Guiding
Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy”
Framework, unanimously adopted by the United Nations Human Rights Council, Principle 1 U.N. Doc.
A/HRC17/31 (June 2011) (by John Ruggie) [hereinafter the “Guiding Principles”].
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6.3.1 Dificuldades regulatérias do dever de diligéncia

Como teoricamente citado, as sociedades empresérias também podem ser
divididas em agrupamentos distintos de atores marcados por serem locais ou globais, havendo
substanciais diferencas na forma com que atuam e na relacdo delas com o capital. Por essa
razdo, uma critica importante, ja exposta em outro momento, diz respeito a forma com que os
Guiding Principles on Business and Human Rights tratam os mais diferentes atores
corporativos (business enterprises). O documento demonstra a ambicdo de ser aplicado
uniformemente as mais diferentes empresas, querendo servir "a todos os Estados e empresas,
tanto transnacionais quanto outras, independentemente de seu tamanho, setor, localizagéo,
posse e estrutura”®® (GP, 2011, p. 1, traduc&o nossa).

Essa ambicdo, contudo, é extremamente desarrazoada, pois ignora de forma
pungente estruturas abissais de poder entre 0s proprios agentes corporativos, 0s quais se
diferenciam substancialmente na ordem econémica. Tanto é que uma infinidade de atividades
empresarias se organiza em estruturas organizativas simples e pequenas, prescindindo de
qualquer instrumento juridico complexo para ser reguladas. Essas atividades configuram-se
no cotidiano localizado, s&o facilmente identificadas e delimitadas a realidade do local, em
espacos confinados, de ruas, bairros e cidades. Portanto, ha diferencas intransponiveis entre
sociedades individualizadas de atuacdo local simploria e as globalizadas TNCs.

Querer homogeneizar o tratamento dado a atores inseridos em ldgicas, sobretudo
econémicas, completamente distintas, é um exercicio de perpetuacdo de injusticas. Fato é que,
a titulo de exemplo, o direito societario tradicionalmente regulado ndo se compatibiliza com o
0S grupos societarios, mas ele se mantém, ainda, como fonte normativa idénea as empresas
isoladas. Séo diferencas como essas que agravam qualquer pretensdo de se homogeneizar a
matéria empresarial, figurada por entes juridicos substancialmente diferentes.%°

Assim, o dever de diligéncia aqui trabalhado pode ser um instrumento essencial
aos grupos societarios, na incipiéncia regulatéria da desconsideracdo da personalidade
juridica, mas pode ser completamente inoperavel para sociedades empresarias individuais,
isoladas, pequenas ou de simples organizacdo. Nesse sentido, o termo due dilligence é

substancializado enquanto um padrdo de conduta, protagonizando deveres sobre acdes e

% Texto original: /...J to all States and to all business enterprises, both transnational and others, regardless of
their size, sector, location, ownership and structure.

60 Relembram-se as consideracBes sobre a categoria juridica da personalidade juridica que, em paralelismo a
natureza humana, torna-se artificialmente absoluta sem questionar sua pretensdo e suas particularidades em
diferenciacOes necessarias da categoria humana.
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omissdes que envolvem as atividades empresarias. Entretanto, podendo estar associado a um
processo de gestdo continuo de prevencdo e remediacdo de danos, o dever de diligéncia pode
se tornar custoso, de dificil implementacéo e sem exigibilidade juridica.

O dever de diligéncia, assim, aplica-se contrariamente as atividades que podem
estar atreladas a desvios sérios de conduta, envolvendo negligéncia ou imprudéncia, com
riscos de causar sérios danos de dificil reparacdo (NEGRI; VILLA VERDE, 2018). Tais
danos levam a outra dificuldade, que &, justamente, atrelar o dever de diligéncia a planos de
monitoramento voltados aos riscos especificos de cada atividade empreséria.

Entre gestdo de risco e padrdes de conduta existem diferencas que ndo sao
atentadas pelo termo due diligence, na compreensdo dos GPs, o que gera dificuldades no
alcance e nos objetivos do mecanismo. Muitas criticas, assim, referem-se a instrumentalizagéo
formalista do due diligence, por meio de planos ou normativas que, por simples implantacéo,
poderiam manter a limitacdo de responsabilidade de matrizes, mesmo sem qualquer relevo
substancial na efetivacdo desses mecanismos.

Assim, 0 instituto perderia sua esséncia ao ndo servir efetivamente as vitimas de
sérios danos e violagdes de direitos humanos. O due diligence, sempre que aproximado a
responsabilidade subjetiva, pautada na culpa, perde sua forca enquanto instrumento de
superacdo da limitacdo de responsabilidade, porquanto favorece a separacéo de condutas entre
dois agentes fortemente interligados. Qualquer analise de conduta, como evidenciado, pode
esconder o real &mbito unitario dos grupos, havendo inimeras estratégias de manutencdo da
aparente fragmentacdo entre sociedades empresarias. Uma delas €, simplesmente,
implementar certas normativas que exigem padrdes de conduta, mas que nao sdo exigidos ou
fortemente controlados por sociedades hierarquicamente superiores (NEGRI; VILLA
VERDE, 2018).

Salienta-se que o due diligence ndo € um mecanismo que cria uma nova forma de
responsabilidade da empresa plurissocietaria, ele € mais um mecanismo que visa superar a
limitacdo da responsabilidade em casos especificos. Outra confusdo comum ¢é atrelar o due
diligence, utilizado no &mbito interno de sociedades empresarias enquanto gestao de riscos e 0
termo na sua compreensdo em matéria de Direitos Humanos e empresas. Neste Gltimo caso,
ndo ha que se falar nos riscos da atividade empresaria, mas sim na aplicacdo do conceito na
defesa de direitos fundamentais que poderéo ser solapados.

Mesmo fugindo ao debate para ndo ampliar ainda mais o presente estudo, as
formas de acesso aos meios que ensejam reparagdo, para vitimas de sérios danos ocasionados

por TNCs, inserem-se nessa escalada de fragmentagcdo institucional para se atrair
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investimentos. Paises, sobretudo os ditos subdesenvolvidos — carentes de investimentos para
se manter ativos dentro dos parametros econdmicos globais —, facilitam o recebimento de
atividades empresarias de altos riscos, as quais perseguem ordenamentos juridicos fracos,
ineficazes, com altos indices de corrupcéo institucional, dificultando qualquer pretensdo de
ressarcimento as vitimas.

A abertura de subsidiarias também envolve, em diversos ordenamentos,
incentivos ficais e financeiros, sendo mais uma razdo para a dispersdo dessa forma lucrativa
de organizacdo societaria (SKINNER, 2015, p. 10). Entretanto, a despeito desses beneficios, a
separacdo legal entre sociedades de um agrupamento unitario se mantém, mesmo havendo
constantes beneficios advindos dessas relaces.

Cabe dizer, fatalmente, que a forma estratégica de atuacdo das TNCs compreende
a manutencdo de um verdadeiro mecanismo de irresponsabilidade, atraves de limitagdes
patrimoniais (underfunded subsidiaries). Beneficiam-se matrizes de grandes empresas
transnacionais, que sustentam um poder global, erigido de forma a dar livre transito ao capital
e barrar pretens@es ressarcitorias de vitimas de sérias violacdes de direitos humanos.

Fato é que, como ficard mais bem elucidado, o sistema de Due Diligence em
Direitos Humanos, segue o voluntarismo da Responsabilidade Social Corporativa, dentro do
direito brando (soft law), ideia muito presente nos principios orientadores citados. Afirma-se
que tal dever de diligéncia "tem sido estruturado com base em recomendacdes de adesédo
voluntéria por parte das sociedades empresarias” (NEGRI; VILLA VERDE, 2018, p. 7). Ou
seja, integra a propria politica interna de regulacdo das TNCs, atendendo a padrbes
corporativos de governanca.

Portanto, um sistema centrado em instancias voluntarias de implementacdo sofre
com a falta de mecanismos coercitivos que venham, de fato, impor medidas preventivas de
violacBes de direitos humanos. E importante refletir, entdo, na importancia de se buscar um
modelo que alcance niveis de exigibilidade e aplicacdo forcada (enforcemment) a partir de

relacBes entre Estados e agentes corporativos (SHUTTER, 2012).

6.3.2 Dever de diligéncia e direitos humanos

Historicamente, as grandes violagdes de direitos humanos por parte de empresas

perpassam, dentro da légica globalizada aqui exposta, por uma simbiose entre Estado e

mercado. O aprisionamento estatal por parte dos interesses econdmicos assegura uma desigual
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alocacdo de riscos em diferentes partes do globo, afetando desigualmente populagdes que
sofrem com o exercicio da atividade empreséria. Mesmo fugindo ao debate para ndo ampliar
ainda mais o presente estudo, as formas de acesso aos meios que ensejam reparagdo, para
vitimas de sérios danos ocasionados por TNCs, inserem-se nessa escalada de fragmentagéo
institucional para se atrair investimentos.

E inegavel que o arcabouco legal, quando aplicavel, desempenha um papel
determinante no comportamento empresarial e, consequentemente, na implementacdo de
qualquer sistema que estabeleca o dever de diligéncia em direitos humanos. Contudo, ha o
apontamento de uma fragilizacdo constante dos ordenamentos nacionais, principalmente de
paises ditos subdesenvolvidos, que sofrem com o aprisionamento corporativo, além de se
mostrarem fracos na atuagéo internacionalmente organizada.

Ha um fator deliberado de ciéncia de matrizes sobre os locais em que subsidiarias
atuardo, com possiveis vitimas ndo consensuais de danos de atividades empresarias que,
sabidamente, ndo conseguirdo obter qualquer tipo de indenizagdo por danos (SKINNER,
2015, p. 11). Enquanto individuos se mantém aprisionados ao local suscetivel de ocorrer
graves danos, o vertice hierarquico de fato global da TNC se beneficia da atividade danosa.

Isso ndo implica que varios setores, com regulamentacdo especifica, ja
estabelecem com frequéncia um dever de diligéncia ou vigilancia para atividades que possam,
ainda que indiretamente, violar direitos humanos. Da mesma forma, parte destas legislacdes
se concentra apenas no dever de informar sem exigir expressamente que as empresas adotem
medidas para prevenir e erradicar as violacdes verificadas.

Em um contexto em que a forma juridica contribui com a fuga da
responsabilidade, é preciso contornar as abstracdes presentes na linguagem juridica e atacar
efetivamente a injusta estrutura que legitima a desigual transferéncia do risco empresarial para
as vitimas das violacdes de direitos humanos por parte das empresas. Qualquer modelo para
se tornar efetivo quanto ao dever de diligéncia tera que assegurar a tutela especifica das
obrigac6es por ele impostas, efetivando-se uma prevencao substancial em direitos humanos
(NEGRI; VILLA VERDE, 2018).

6.3.3 O dever de diligéncia apresentado de forma préatica

Recapitula-se, agora, um estudo de caso que pode contribuir para diminuir a

abstracdo da tematica. Documento denominado "Corporate Liability in a New Setting:
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Shell and the Changing Legal Landscape for the Multinational Oil Industry in the Niger
Delta" e produzido pelo projeto de Direitos Humanos da Universidade de Essex, traz
licdes praticas de responsabilidade em sua “Section Il — Which companies and individuals
within the Shell group are potentially liable?” Tratando-se de um grupo de sociedades,
liderado por uma conhecida TNC, encabecada pela empresa-mae (parent company) Royal
Dutch Shell Plc, aborda as inimeras violagdes de direitos humanos de uma empresa-filha
(subsidiary), a Shell Petroleum Development Company of Nigeria Ltd (SPDC), cometidas
na Nigéria, onde se localiza.

A SPDC, atuante na Nigéria, € uma subsidiaria integral da RDS, possuidora
indireta de 100% de suas a¢des, bem como a RDS estéa submetida as leis do Reino Unido, mas
0 seu escritério principal (head office) situa-se na Holanda. Assim, a despeito de ndo focar os
danos ocasionados em si, pode-se identificar o vértice hierarquico do grupo plurissocietario, o
ordenamento juridico ao qual ele estd submetido e o problema da responsabilidade da TNC
por atos de uma sociedade-filha menor.

Como ja apontado, a evasdo a responsabilidade é alegada, no estudo trazido, sob
trés argumentos principais, presentes na responsabilidade limitada da subsidiaria: distingue-se
a sociedade-mae (parent companies) das sociedades-filhas (subsidiaries); é elencada uma
descentralizacdo operada pela RDS que, em matéria de responsabilidade por erros cometidos
pela empresa-filha, ndo pode ser atingida, considerada ainda a questdo da autonomia correlata
a distancia fisica entre as sociedades do grupo, e, por fim, a autonomia juridica da sociedade
controlada, a qual, eximindo-se de implementar certos padrdes e mecanismos de prevencao,
cuidado, seguranca, entre outros, hierarquicamente estabelecidos, ndo ocasiona uma
necessaria responsabilidade da controladora (VERDE, 2016).

E possivel concluir que o dever de diligéncia centraliza os trés pontos citados. Os
dois primeiros argumentos, contudo, estdo sendo enfrentados por mecanismos juridicos que,
de certa forma, cingem-se satisfatoriamente as obrigacdes estatais. Portanto, analisa-se
principalmente o Ultimo argumento, que se relaciona diretamente com o ambito interno das
TNCs, na falta de mecanismos objetivos que exijam o cumprimento do dever de diligéncia em

face das proprias sociedades agrupadas.

RDS se orgulha em mostrar que foi além, certificando-se que o Grupo Shell
como um todo funcione coerentemente e efetivamente se tratando de
protecdo ambiental e social. Indicado anteriormente, RDS aponta que as
normas adotadas, conhecidas como os Principios Gerais de Negécios da
Shell, ndo referem apenas a si mesma, mas “...determina como se espera que
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as empresas Shell conduzam seus negocios”.”® (HUMAN RIGHTS
PROJECT, 2011, p. 51, traducéo nossa).

Pelo trecho trazido, fica patente que as TNCs mantém sim cddigos de conduta que
atendem teoricamente as balizas do dever de diligéncia. Ou seja, as técnicas de compliance
sdo pensadas para serem seguidas, principalmente com aprovacao publica, mas a controladora
se esconde no cénone da autonomia juridica da subsidiaria para alegar a falta de
discricionariedade na determinacao de quais diretrizes possuem prioridade de implementacao.

O que o dever de diligéncia deveria privilegiar de forma vinculativa, mas ainda
ndo o faz, é a formulacdo e o monitoramento objetivo de suas diretrizes, como um dever
constante da sociedade que ocupa o vértice hierarquico do grupo. S6 assim, a imunidade
ocasionada pela responsabilidade limitada poderia ser afastada de forma automatica, provada
a incapacidade da empresa-mae em zelar pelo respeito as suas proprias funcdes constitutivas
(contitutional functions) preestabelecidas. Demonstra-se 0 nexo causal da potencial
responsabilidade da controladora a partir da criacdo de diretrizes (standarts) — com um
necessario enforcement interno, obrigando todas as sociedades agrupadas —, que devem ser
seguidas por toda a estrutura juridica que veste as TNCs, e do dever de manter essas diretrizes
vinculadas ao objeto social das mais diversas sociedades controladas.

Visa-se afastar o argumento muito utilizado de que um eventual dever de
intervencdo no decisorio da empresa-filha carece de razoabilidade, posto que as operacdes
diarias desta ultrapassam o ambito de controle da sociedade-méde. O argumento € muito
fortalecido na légica da omissdo, assim, se a controladora decide ndo intervir, ela ndo esta
negligenciando suas diretrizes e sim deixando a cargo da controlada a geréncia sobre o seu
decisorio, em prol de um pretenso respeito ao primado da autonomia.

Portanto, os estatutos das maiores TNCs do mundo, principalmente expressos
em densos relatérios publicos que seguem padrBes sérios e internacionais de confeccéo,
chamados de Annual Reports, vém servindo apenas como instrumentos figurativos. Pois,
intencionalmente, ndo é vinculativo, seguindo a logica do voluntarismo e da
responsabilidade social corporativa, no pretenso respeito a autonomia juridica, incompativel

com os grupos de sociedades.

81 Texto original: “/...] RDS prides itself on showing that it has gone further, making sure that the Shell
Group as a whole functions coherently and effectively in matters of environmental and social
protection. Indicated earlier, RDS points out the norms it has adopted, known as the Shell General
Business Principles, do not only concern itself but ‘...define how Shell companies are expected to

EEET)

conduct their affairs’.
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Fato é que as cortes do Reino Unido vém entendendo que a sociedade
controladora ndo precisa possuir total controle sobre 0s centrais aspectos decisérios e politicos
da controlada, mas deve exercer seu poder de controle para intervir de forma derradeira nesses
aspectos. Todavia, ndo € estabelecida a extensdo do dever de diligéncia, a ser mantido
ativamente pelas TNCs.

Ademais, e contréria a visdo tomada pela RDS, O Tribunal de Justica foi
claro que uma empresa-mde nesta posicdo tem o dever de intervir no
funcionamento da filial com o objetivo de prevenir danos. A
responsabilidade da empresa ndo é apenas monitorar a situacdo, mas
ativamente fazer algo sobre o que deu errado.® (HUMAN RIGHTS
PROJECT, 2011, p.53, traducao nossa).

Por fim, € argumentada pela RDS a importancia global que a empresa-mae possui
frente aos pequenos deslizes corriqueiros de uma remota empresa-filha, ndo sendo esperada
uma intervencdo daquela no dia a dia desta. Esse argumento apenas nega a propria natureza
da responsabilidade que vem sendo sedimentada, juntamente ao dever de diligéncia, erigido
sobre um panorama sistémico dos grupos de sociedades.

No que tange a panorama sistémico, recapitula-se o que foi dito sobre as diretrizes
(standarts) estabelecidas legalmente dentro da empresa plurissocietaria, oportunidade em que
deve haver a formacdo de um sistema vinculativo a ser respeitado. Assim sendo, 0 Unico
argumento valido para manter a limitacdo da responsabilidade da empresa-mae esta
relacionado a necessaria formulagdo dos standarts constitutivos do grupo e o esfor¢o razoavel
por fazer cumprir tais disposicdes, implementando-as e obrigando-as. Sendo assim, se a
sociedade controlada insiste em contrariar os esforcos legitimos da controladora, dedicada a
fazer cumprir os padrdes diretivos do grupo, ela adquire uma espécie de emancipacdo que
limitara sua responsabilidade e, entdo, o dever de diligéncia (due of diligence) da sociedade-
mée, nesse caso, estara preenchido. Contudo, isso deveria implicar o desligamento, imediato,
da sociedade subsidiaria, resistente a adotar as consequéncias do dever de diligéncia a ela
imposto do grupo ao qual ela pertence.

Muito vem sendo discutido sobre esse conceito relativamente recente que é o
dever de diligéncia e seus contornos objetivos, principalmente quando tal conceito — due of

diligence — integra o denominado Guiding Principles on Business and Human Rights,

62 Texto original: “Furthermore, and contrary to the view taken by RDS, the Court was clear that a
parent company in this position has a duty to intervene in the subsidiary’s operation in order to try to
prevent the damage. The company’s responsibility was not just to monitor the situation, but to actively
do something about what had gone wrong”.
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endossado pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, tendo por seu principal colaborador
0 Professor Ruggie. Mas, conquanto tal conceito ainda ndo esteja amplamente claro e
internalizado nos diferentes ordenamentos juridicos, principalmente carecendo de maiores
delineacOes objetivas e formais no ambito interno dos grupos de sociedades, ele ndo seréa apto
a enfrentar a responsabilidade por danos em direitos humanos, encabegados pela estrutura

juridica de grandes TNCs.
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7 ANALISE DOCUMENTAL DO GRUPO BHP

Da imagem da empresa TNC em sua forma liquida, passa-se a apresentar, de
maneira empirica, como uma matriz de um grande grupo de sociedades atua globalmente,
lidando com uma de suas subsidiarias. Sob o viés da limitacdo de responsabilidade e o
conceito de modernidade liquida, apontam-se as estratégias que respaldam as relacbes de
dominagédo entre entes autbnomos que mantém, entre si, uma unidade econdmica. Chama-se
atencdo, principalmente, a aplicacdo do fendmeno globalizante ao caso que sera aduzido,
mantendo seus efeitos descritos, com relevo a segregacao entre fatores locais e globais.

Portanto, para os fins desta dissertacdo escolheu-se analisar documentos relativos
ao Grupo BHP Billiton (BHP Billiton Group), constituido, interessantemente, por duas
matrizes sediadas na Australia, BHP Billiton Limited, e no Reino Unido, BHP Billiton Plc.
Ambas as sociedades dirigem, conjuntamente — conselhos de diretores idénticos e direitos
equanimes de votos e econdmicos entre acionistas — a organizacdo plurissocietéria,
formalmente constituida por elas e suas subsidiarias.

A anélise do grupo descrito se baseia em documentos formais que gozam de
ampla publicidade, podendo ser encontrados com facilidade em sitios da internet,
denominados de Annual Report,%® consistentes em relatorios anuais. Tais relatorios sdo de
emissao obrigatdria, na maioria dos ordenamentos juridicos, para sociedades de capital aberto,
como as sociedades anénimas brasileiras, dada a natureza institucional das mesmas, com forte
interesse publico em suas atividades. Portanto, esses documentos integram politicas de
transparéncia (transparency) e de detalhadas prestacbes de contas (accountability), de
interesse comum e muito utilizadas por agentes corporativos individuais ou coletivos,
principalmente aqueles que compdem os mercados financeiros, como os de capitais.

Porém, o Annual Report da BHP Billiton® goza de um padrdo maior, que o torna

um instrumento internacionalmente reconhecido e regulado. As duas matrizes que integram

83 Os "Annual Reports" sdo considerados documentos publicos néo oficiais, ou seja, eles gozam de publicidade e
acesso facilitado e possuem a obrigatoriedade de serem tornados publicos. Contudo, eles ndo pertencem ao
dominio publico, a esfera Estatal, pois sdo produzidos pela iniciativa privada. Além disso, tais documentos
digitais sdo considerados fontes documentais terciérias, pois ndo retratam fatos presenciados diretamente (fonte
priméria), uma imagem crua da realidade, nem fatos posteriormente organizados (fonte secundaria). Esses
documentos se caracterizam, na verdade, por uma enorme quantidade de conteido técnico, compilado de
maneira conveniente com o tratamento das informagdes que deve conter, enviesando interpretacfes por ele
contidas (REGINATO, 2017, p. 297).

64 Atenta-se ao leitor que, quando se utilizar apenas a nomenclatura BHP Billiton, esta se referindo ao grupo, a
empresa TNC, que é composta de duas matrizes como explicado. A mesma estratégia € utilizada no préprio
Annual Report da empresa, que trata conjuntamente do grupo como um todo, entre sociedades-mae e filiadas.
Tal informacéo pode ser conferida na pag. "i" do F-20 BHP.
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essa TNC sdo cotadas na bolsa de valores de Nova lorque, com agdes comercializadas nesse
mercado de capitais. Isso significa dizer que elas se submetem a lei dos Estados Unidos
denominada de Securities and Exchange Commission (SEC). Esta exige a apresentacdo de
relatérios anuais por sociedades anénimas de capital aberto, preenchendo-se um documento
legal identificado por Form 20-F. Tal formulario segue o que determina o Securities
Exchange Act of 1934, de autoria americana, mantendo um forte padréo na apresentagédo
desses documentos, tanto no aspecto formal quanto no substancial, contendo um conjunto
extenso de informagoes.

E importante consignar que, na metodologia de anélise documental, é crucial
dominar o contexto em que o documento foi produzido, aprimorando o sentido e a dindmica
das analises a serem efetuadas e as consequentes inferéncias (REGINATO, 2017, p. 194).
Assim, é determinante estabelecer que tais documentos decorrem de obrigacdes do préprio
Grupo BHP em produzi-los, o que é feito pela contratacdo de servicos de auditoria e
consultoria especializados na formatacdo desse tipo de documento. Como serd adiante
pormenorizado, tais documentos se encaixam em processos autonormativos e caracterizam-se
por serem unilaterais, de acepcéo voluntaria, ndo determinantes, entre outros aspectos.

Foram analisados, entdo, dois relatérios anuais da BHP Billiton, no modo como
sdo submetidos a SEC, pelos formularios F-20, j& que estes, com idéntico teor, podem ser
encontrados com apresentacdes mais interativas e ilustradas. Os documentos se referem aos
anos fiscais (Finnancial Year — FY) de 2015 e 2016, encerrados, ambos, em 30 de junho, e
publicados logo em seguida. A andlise foi feita de forma semelhante nos dois relatorios,
aprofundando-se a coleta de dados na primeira secdo de ambos os documentos, que se refere
ao topico de estratégias mantidas pelo Grupo BHP Billiton (Strategic Report). Nas outras
secdes restantes, a coleta de dados foi feita utilizando-se palavras-chaves ou rastreando-se
titulos especificos de maior interesse ao objeto pesquisado.

Sobre a secdo analisada no seu inteiro teor, afirma-se que, em ambos os relatorios,
sdo mantidos 15 subtdpicos, respaldando os mesmos tipos de informacdo com poucas
alteracdes de um ano fiscal para o outro. Entre esses subtdpicos, destacam-se dados coletados
referentes as estratégias da companhia (FY2016, 1.6 Company Strategy, p. 13; FY2015, 1.6
Strategic priorities, p. 16); ao controle de riscos (FY2016, 1.9 Managment of Risck, p. 29;
FY20015, 1.7 Managment of Risck, p. 23); e, por fim, aos aspectos de sustentabilidade
(FY2016, 1.11 Sustainability, p. 51; FY2015, 1.14 Sustainability, p. 74). Contudo, constata-se

que, na primeira secdo do Annuan Report FY2016, h4 um subtopico sem seu correlato no



84

relatério do ano anterior, trazendo informagdes apenas sobre a sociedade empreséria Samarco
(FY2016, 1.4 Samarco, p. 4).

Explica-se que a escolha dos referentes anos foi pautada no ano de 2015, em que
ocorreu, nos arredores da cidade de Mariana, situada no Estado de Minas Gerais, Brasil, um
dos mais graves danos ambientais do pais, com a violagdo de inimeros direitos humanos
coletivos e individuais de comunidades afetadas (credores ndo consensuais). O dano
ocasionado foi fruto do rompimento de uma barragem de rejeitos, construcfes tipicas de
atividades minerérias, com o vazamento de milhares de metros cubicos de lama tdxica,
arrasando o caminho por onde passava. Ambientalmente, da-se relevo a destruicdo de todo o
bioma que envolvia o Rio Doce, grande recurso pluvial do pais que foi contaminado pela
referida lama, além da morte de 19 individuos.

A causalidade do evento se atrela a sociedade empresaria de nome Samarco
Mineracdo S.A. (Samarco), a qual se caracteriza por ser uma joint-venture entre a BHP
Billiton Brasil Ltda. (BHP Billiton Brasil) e a Vale S.A. (Vale), outra grande empresa de
exploracdo mineral do mundo. Assim sendo, a Samarco consta enquanto uma subsidiaria do
grupo BHP Billiton, figurando vérias informacgdes da sociedade e do ocorrido no relatorio
anual de 2016 (posto que o ano fiscal de 2015 acabou anteriormente ao acidente, sé
integrando o relatorio do ano seguinte) daquela TNC.

Desse modo, o método de analise documental compreende comparar,
constantemente, as informacgdes entre os dois documentos, atentando aos dados discrepantes
que d&o relevo ao objeto estudado, expressos na limitacdo de responsabilidade em foco, sob o
panorama da relagdo mantida entre subsidiaria® (no caso, joint-venture) e matriz, dentro do
grupo de sociedades.

O Grupo BHP considera que, para efeitos internos de sua estrutura intersocietaria,
integram sua unidade econdmica trés tipos de agentes corporativos: subsidiarias
(subsidiaries), organizac@es conjuntas (joint arrangments) e associados (associates). Explicar
cada uma dessas definicdes sera importante, a fim de compreender como se formalizam as
relacBes da TNC em estudo, identificando-se os complexos arranjos societarios que mantém a
sua unidade econdmica. Ainda, relembra-se que o teor das informacdes, fornecidas pelo
préprio grupo societario, pode esconder inimeros outros relacionamentos corporativos, como

aqueles em sede de cadeias de valores de dificil identificacdo.

8 A subsidiaria compreende a joint-venture.
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Inicialmente, as subsidiarias, por definicdo do Annual Report FY2016, sdo todas
aquelas entidades controladas pelo vértice hierarquico do grupo. Considera-se que ha controle
quando o grupo possui direitos ou retira vantagens do relacionamento com a sociedade
(entity), tendo a habilidade de definir o direcionamento dessas vantagens juntamente as
atividades empresarias. Ou seja, a definicdo®® aqui é, por exceléncia, uma comunhdo dos
aspectos teoricos descritos anteriormente em que controle e direcdo unitaria se confundem
para formarem uma unidade econémica (AR FY2016, p. F-9 AR FY2016, p. F-10; AR
FY2015, p. F-94).

Ja& as organizacbes conjuntas, também explicadas pelo préprio documento
analisado, envolvem as joint-ventures contratuais (joint operations) e as joint-ventures. A
primeira, muito utilizada atualmente, expressa-se por um controle conjunto estabelecido por
mecanismos contratuais, sem a necessidade de se formar um novo ente societario, com um
controle dividido sobre a atividade empresaria a que se visa operar (AR FY2016, p. F-10).
Diferentemente, a segunda estrutura, forma-se a partir de um novo ente societario que possui
um controle conjunto, com direitos iguais na atividade operada. E nessa Ultima formacao que
se enquadra a Samarco. Expressdo do documento em analise, identifica-se a necessidade de se
evidenciar, na hipotese das joint-venture tradicionais, a autonomia da personalidade juridica,
retratando que seria essa personalidade criada a titular dos direitos totais sobre a atividade,
além das obrigacBGes com as responsabilidades relacionadas ao arranjo societario dividido (AR
FY2016, p. F-10; AR FY2015, p. F104).

Por fim, os associados, mais atrelados a nocdo de cadeias de valores, pautam-se
por relacbes que possuem relevante influéncia do grupo, mas sem os fatores anteriormente
descritos de controle ou controle conjunto. Definem-se essas influéncias relevantes por meio
de mais de 20% de direito de voto, nas sociedades associadas, a ndo ser que esse direito nao
seja utilizado no ambito de influencia-las e, de outra forma, quando hd menos que tal
porcentagem, mas, comprovadamente, existe um poder de participacdo em operacoes
financeiras e na politica de decisdes da sociedade em que hé interesse pela TNC (AR FY2016,
p. F-10; AR FY2015, p. F104).

Retomando, confrontaram-se as informacbGes sobre a subsidiaria Samarco,

documentadas pelo grupo BHP anteriormente ao acidente, Annual Report FY2015, e apds,

% No AR FY2016, ndo se exclui, igualmente, a versdo tradicional de poder de controle, sendo aduzido que "a
habilidade de aprovar o or¢camento operacional e de capital de uma filial e a habilidade de nomear o pessoal-
chave da administracdo sdo decisGes que demonstram que o Grupo tem os direitos existentes de dirigir as
atividades relevantes de uma filial" (AR FY2016, p. F-9, tradugdo nossa). Congrega-se no presente conceito,
novamente, uma ideia conjunta de direcdo e controle, simplificando uma diferenciacdo tedrica extremamente
complexa.
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Annual Report FY2016. O escopo de tal andlise documental era identificar como o vértice
hierdrquico do grupo lidou com o grave dano ambiental ocasionado por uma de suas
sociedades controladas. Verificou-se como os dois entes (BHP Group e Samarco)
expressavam suas ligacOes, relacionamentos, interdependéncia, antes e ap0s o acidente, por
meio dos dois relatorios anuais publicados, sabendo-se que o conteldo de tais relatorios,
necessariamente, abrangeu informacoes de relevo econdémico sobre essas corporagoes.

Para atender as finalidades da presente dissertacdo, o enfoque dado foi justamente
para ilustrar toda a parte tedrica do trabalho, considerando que a limitacdo de
responsabilidade por danos € um ponto nodal do direito societario aplicado as TNCs.
Portanto, apds a ocorréncia de um grave dano, analisam-se dados que remetem, justamente, a
manutencgédo de autonomia juridica entre sociedades-maes e filiais dentro de um mesmo grupo.
Sendo que entender a intensidade da relacdo entre elas, como ficou demonstrado, a partir das
hipdteses de superacdo da autonomia da personalidade juridica, é fator determinante para uma
efetiva responsabilizacdo de matrizes por atos de subsidiarias. Principalmente em sede da
teoria do dever de diligéncia (due dilligence), a qual aponta a necessidade de se manter um
expediente constante de prevencéo e cuidado com as atividades do todo agrupado.

Retoma-se 0 aspecto em que o documento escolhido é um instrumento que,
mesmo sendo de autoria e encargo do proprio grupo societario, expressa a unidade econémica
entre matrizes e subsidiarias, retrata aspectos de controle que mantém essa unidade, além de
especificar varias informacdes relevantes sob o palio de uma exigéncia legal e uniforme de
transparéncia e prestacéo de contas.

Contudo, o instrumental buscado no presente capitulo empirico ndo serve para
afirmar se houve, realmente, ou ndo, danos a serem imputados a qualquer sociedade do grupo,
a extensdo e a natureza dos danos ocorridos ou, ainda, qual é a responsabilidade de cada
sociedade empresaria envolvida. Ndo serdo consideradas questdes jurisdicionais que atendem
a pretensdes reclamatdrias e processuais, entre outros aspectos que englobem consequéncias
diretas da violacdo ocorrida, envolvendo, também, a atuacdo de inimeros 6rgdos publicos.
Principalmente em razdo do objeto estudado, na forma dos relatérios anuais, que, além de ndo
possuirem legitimidade para esse tipo de analise, ja que sdo produzidos pela propria TNC que
se envolveu no dano, € de natureza descritiva e ndo adentra nas questdes supracitadas.

O trabalho se centra em apontar, apds a ocorréncia do fato notério explicitado, as
mudangas que aconteceram na relacdo entre matriz — representacdo de todo o grupo — e
sociedade controlada na forma de joint-venture. Enfocaram-se dados que substancializavam

estratégias para se perpetuar a limitacdo de responsabilidade, evitando-se que essa seja
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superada, com prejuizo do Vértice hierarquico da TNC com sua eventual responsabilizacéo

pelos atos de um ente juridicamente autbnomo.

7.1 SAMARCO NAO OPERADA

Obviamente, ap6s o rompimento da barragem de rejeitos da Samarco, ao final do
ano de 2015, houve uma atencdo global para a lastimavel situacdo ocorrida no Brasil,
envolvendo duas das maiores TNCs mineradoras do mundo, BHP Billiton e Vale S.A,,
controladoras conjuntas da sociedade envolvida diretamente no grave dano. Portanto, o
Annual Report da BHP, FY2016, apds o dano, foi impelido a se voltar completamente ao fato
envolvendo a Samarco. Foi dado enorme relevo a situacdo que gerou drasticas perdas
financeiras ao Grupo anglo-australiano, principalmente em razdo da volatilidade dos
mercados de capitais, fortemente influenciados por ocorréncias dessa natureza.

Sem se ater a dados financeiros, observaram-se as mudancas tidas na abordagem e
na apresentacao da joint-venture Samarco, pelos relatérios anuais da BHP Billiton, de um ano
para 0 outro. Sendo que, como restara provado, houve uma drastica mudanga de tratamento
das informagdes sobre a sociedade controlada, ap6s o rompimento da barragem da cidade de
Mariana. Tal alteracdo na apresentacdo de informacdes implica uma mudanca drastica do
papel da joint-venture enquanto integrante do grupo, criando-se um artificial distanciamento e
enfraquecimento de sua imagem e sua importancia para a unidade da TNC BHP Billiton.

Essas afirmativas decorrem, igualmente, das comparacdes feitas nos relatorios
anuais dos dois anos pesquisados. Ao iniciar-se a coleta e analise de dados relevantes na
primeira se¢do dos documentos escolhidos, sempre comparando as informacgoes tidas, ficou
assente uma mudanca de status juridico da Samarco dentro do grupo das sociedades que
integra. Tal mudanca é a passagem da joint-venture Samarco no FY2015 para a joint-venture
ndo operada (non-operated joint venture) Samarco no FY2016.

Explica-se que tal mudanca ndo é formal — ndo houve qualquer alteracdo juridica
institucional —, entretanto foi um expediente utilizado pelo Grupo BHP Billiton ao se referir a
Samarco em seu relatorio anual, apds a grave ocorréncia do dano. Com isso, alterou-se
significativamente o relevo juridico que a sociedade controlada passava a desempenhar no
grupo, momento esse em que recebeu a alcunha de uma joint-venture ndo operada.

Por "ndo operado™ (non-operated) os relatorios anuais mantém uma defini¢do bem

rasa, como se a expressao fosse autoexplicativa. Em ambos, esclarece-se que alguns ativos do
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Grupo BHP s&o operados por parceiros pelas joint-ventures ou outras companhias. E mais
significativa € a informacdo de que tais ativos ndo operacionais da TNC podem ser geridos
sem seguir ou cumprir padrdes operacionais e administrativos do grupo, bem como aspectos
procedimentais, de controle de qualidade, ou que imponham respeito a padrbes envolvendo
salde, seguranca, meio ambiente e as comunidades locais (health, safety, environment ans
community — HSEC)®” (AR, FY2015, p. 28, FY2016, p. 37). Ainda, a Ginica mudancga nesse
contexto de um relatério para o outro foi a adicdo, no documento de 2016, de que partes
relacionadas (Commercial counterparties), como fornecedores, contratantes ou consumidores,
também poderiam ndo cumprir padrées mantidos pela TNC (AR, FY2016, p. 37).

Ao tratar dessa expressdo, comecam a ser identificadas mudangas latentes de um
relatorio para o outro. Fazendo uma pesquisa digital de palavra-chave nos dois relatorios,
inseriu-se non-opera (para incluir variagbes, como operated, operational, operating etc.) no
campo de busca. O relatorio de 2015, anterior a ocorréncia do dano, identificou 18
ocorréncias da palavra e seus derivados, sem que, em nenhuma das vezes, 0 contexto na
utilizacdo da expressdo se remeteu a Samarco. J& no relatorio de 2016, a mesma palavra-
chave aparece 31 vezes na integralidade do documento, sendo que, por 12 vezes, ela se
remetia diretamente a Samarco, uma joint-venture nao operada.

Por mais que o nome da sociedade — em igual pesquisa de palavra-chave —
aparecesse por dez vezes mais no relatorio do ano seguinte a calamidade do rompimento de
sua barragem de rejeitos, identificou-se uma intencdo proposital de apresentar a Samarco
enquanto um ativo ndo operacional, o que ndo havia anteriormente. Veja-se, por exemplo, a
forma como a Samarco é, na primeira oportunidade, apresentada, enquanto importante ativo

do Grupo, comparando-se ambos os relatorios:

Samarco Mineragdo S. A. (Samarco) € uma joint-venture “ndo-operada”
pertencente a BHP Billiton Brasil Ltda (BHP Billiton Brasil) e a Vale S.A.
(Vale), cada uma com 50% de participacdo acionaria. As operacdes da
Samarco incluem uma mina de minério de ferro e instalacbes de
processamento e concentracao localizadas em Bento Rodrigues, na regido de
Mariana, em Minas Gerais, e quatro usinas de pelotizagdo e um porto
localizados no estado do Espirito Santo. (AR, FY2016, p. 4, traducéo nossa).

67 Pela relevancia que assume o termo “nio operada”, reprisa-se, originalmente, a explicacdo da expressdo,
coincidente nos dois relatorios anuais da BHP Billiton: "Alguns de nossos ativos sdo operados e controlados por
parceiros de joint-venture ou outras empresas. O gerenciamento de nossos ativos "ndo-operados” pode néo estar
de acordo com nossos padrdes de controles e procedimentos administrativos, incluindo nossos padrdes de salde,
seguranca, meio ambiente e comunidade (HSEC). Falhar em adotar tais padrdes, controles e procedimentos
equivalentes nesses ativos poderia resultar em custos mais altos e reducdo de producdo, litigios e agdes
regulatérias, atrasos ou interrupcdes, além de afetar adversamente nossos resultados, perspectivas e reputacdo."
(AR, FY2015, p. 28, FY2016, p. 37, tradugdo nossa).
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VS.
Somos uma 50-50 joint-venture, em parceria com a Vale na operacdo da
Samarco no Brasil. A Samarco atualmente compreeende uma mina e trés
concentradoras localizadas em Minas Gerais, e quatro usinas de pelotizacdo
e um porto, localizado em Anchieta, no Espirito Santo. Trés dutos de 400
quildmetros conectam o local da mina as usinas de pelotizacdo. (AR,
FY2015, p. 62, traducio nossa).®®

Ou seja, de um ano para 0 outro, manteve-se quase que integralmente a
apresentacdo do ativo figurado pela Samarco. Contudo, fez-se questdo de, no ano seguinte ao
grave evento danoso, distinguir a Samarco enquanto uma joint-venture ndo operada. Esse
procedimento se perpetua por todo o relatério de 2016, na apresentacdo dos dados daquele
ano fiscal. Problematico, ainda, é constatar que, a depender do tipo de dado informado no
relatorio, o Grupo escolhia se a contribuicio de ativos (assets)®® ndo operados, como o da
Samarco, seria utilizada ou n&o.

Um exemplo disso remonta aos investimentos sociais que o Grupo fez para
fundacdes, organizacOes e a titulo de "caridade"”, sendo que, nesses casos, as contribuicdes
de capital (equity share) da Samarco, mesmo com a insignia de non-operated, adentraram
nos dados transmitidos (AR, FY2016, p. 19). Porém, no mesmo subtopico, os dados
referentes a indicadores de ocorréncia de acidentes (injury frequency) excluem os ativos que
ndo sdo operacionais, bem como aqueles que ndo sdo totalmente pertencentes (wholly
owned) ao Grupo (AR, FY2016, p. 17). Isso inclui relatar dados que ndo identificaram
fatalidades do Grupo BHP Billiton, apesar dos 19 o6bitos ocorridos com a Samarco, uma
joint-venture ndo operada.’

Além dessas constatacdes, na primeira secdo do relatorio anual de 2016, estudada
em sua integralidade, identificou-se uma estratégia de se dirigir a Samarco como um ente

apartado, distante ou até mesmo nao pertencente a unidade econémica da TNC. Agora, sem

88 Texto original: “Samarco Mineracdo S.A. (Samarco) is a non-operated joint venture owned by BHP
Billiton Brasil Ltda (BHP Billiton Brasil) and Vale S.A. (Vale), each having a 50 per cent
shareholding. The Samarco operations comprise an iron ore mine, and processing and concentration
facilities located in Bento Rodrigues in the Mariana region of the state of Minas Gerais, and four
pellet plants and a port located in the state of Espirito Santo”. VS “We are a 50-50 joint venture
partner with Vale at the Samarco operation in Brazil. Samarco currently comprises a mine and three
concentrators located in the state of Minas Gerais, and four pellet plants and a port, located in
Anchieta in the state of Espirito Santo. Three 400-kilometre pipelines connect the mine site to the
pelletising facilities ”.

% Pela definicdo do prdprio relatério, "Os ativos sdo um conjunto de uma ou mais operagdes geograficamente
préximas (incluindo minas a céu aberto, minas subterraneas e instalagdes de producdo e processamento de
petroleo e gas, terrestres e maritimas). Nossos ativos desenvolvem e convertem recursos e estdo focados em
seguranca, volume e custo” (AR, FY2016, p. 9, traducéo nossa).
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usar métodos comparativos, apontam-se dados que demonstram o fortalecimento do aspecto
autbnomo da personalidade juridica, teoricamente trabalhada enquanto forte aspecto de
manutencdo eficaz de poder econdmico pelas TNCs.

No caso, como fora anteriormente explicado, as joint-ventures sdo consideradas
partes integrantes do Grupo BHP Billinton, sem qualquer diferenciacdo entre sociedades
operadas e ndo operadas. Contudo, ao se remeter a Samarco em 2016, a TNC expressa-se da
sequinte forma: "following the Samarco dam failure, BHP Billiton extended its immediate
support and assistance to Samarco in the response effort” (AR, FY2016, p. 4). Assim, mesmo
integrando a entidade agrupada BHP Billiton, a Samarco € projetada enquanto uma sociedade
completamente autbnoma, como se sua individualidade excluisse, entdo, o aspecto unitério.
N&o é simples compreender essa sempre tencionada estrutura e, portanto, utiliza-se dessa
complexidade para expedientes como esse, onde hd uma indefinicdo de posicdes juridicas.

Interessa aduzir, igualmente, que a subita apresentacdo da Samarco engquanto um
ativo ndo operado possibilitou que o Grupo BHP Billiton assumisse uma postura de
comprometimento, que, até entdo, ndo era necessaria. Ou seja, o relatorio comeca a expor um
voluntarismo por parte do grupo para impedir que casos como esse acontecam novamente,
mas sempre mantendo a otica de que o ocorrido ndo estava dentro do escopo de ciéncia do

vertice hierarquico da TNC, ja que ela ndo operava a atividade empresaria.

BHP Billiton has identified a number of actions that we will take in our
management of tailings dams and joint venture arrangements, including: [...]
» centralising management of our interest in all major non-operated minerals
joint ventures in the Minerals Americas operating group;

* establishing a new BHP Billiton global standard for non-operated minerals
joint ventures (AR, FY2016, p. 7).

O trecho destacado reforca a proposicao falsa de que os ativos ndo operados ndo
possuem uma administracdo centralizada. 1sso se torna inveridico a partir do momento que,
fazendo parte do grupo, a joint-venture se submete, necessariamente, a uma unidade diretiva.
O que se diferencia é a existéncia dessa centralizacdo, mesmo que 0 Seu exercicio nao seja
efetuado. E possivel, de fato, que o vértice hierarquico do grupo mantenha, estrategicamente,
um distanciamento de certas atividades exercidas por subsidiarias, o que ndo implica uma
administracdo descentralizada. As perspectivas de ganhos econémicos e 0s aspectos de
controle ndo conseguem esconder que qualquer nivel de autonomia, dentro da estrutura

plurissocietéria, € de carater voluntario do seu vértice hierarquico.
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Apontou-se que determinadas estratégias de superacdo da autonomia da
responsabilidade levam essa pratica em conta. Situa¢fes que preconizam um dever de ciéncia
das matrizes para com o0s atos de suas subsidiarias podem incentivar uma postura de
distanciamento ou proposital alienacéo entre sociedades controladas e controladoras. Infere-se
que € justamente essa conduta que pode ser identificada no Annual Report FY2016 em
comparacdo aquele do FY2015. Ha uma estratégia de se criar um distanciamento entre o
Grupo BHP Billiton e a joint-venture Samarco, dita ndo operada.

Com isso, dificulta-se a exposicao publica de informacdes que ensejam qualquer
extensdo de responsabilidade de atos de um ente autbnomo a outros hierarquicamente
superiores. Preocupa-se em fortalecer o0s vieses da autonomia da personalidade,
enfraquecendo qualquer dado que possa demonstrar forte unidade entre o0s entes
individualizados do grupo de sociedades. O objetivo maior é sempre criar barreiras a eventual
superacdo da responsabilidade limitada.

Em contradicdo a essa imagem, a criacdo dessas barreiras € o que fortalece a
fluidez do capital, momento em que um ativo de natureza localizada se torna extremamente
prejudicial aos interesses globais da TNC. Com a manutencdo da limitacdo de
responsabilidade, € possivel isolar a célula danosa do resto do corpo, amputando-a de forma a
ndo causar maiores prejuizos ao organismo na sua integralidade. Além disso, a estrutura
liguida das TNCs faz com que os Vértices hierarquicos se isolem da localidade afetada,
mantendo o distanciamento necessario, evitando maiores contaminagdes aos interesses
financeiros que precisam fluir.

Mais uma vez, apresentam-se dados que materializam o afirmado, quando € dito
que ha varias incertezas sobre a possibilidade de manter as operacdes da Samarco, com
atividades suspensas (AR, FY2016, p. 7). Entdo, demonstra-se uma necessidade de apresentar
novas perspectivas, retirando ao maximo da localidade danificada o Unico objeto de interesse
que havia ali, o capital. Na proposta teorica, ele de fato deve migrar para outros locais, ndo
sendo dificil fazé-lo a partir de uma estrutura em que 0s caminhos para 0 seu transito estao
sempre abertos. Em derradeiro, o Grupo BHP propde em seu relatorio, portanto, que
responsabilidades e custos pelo ocorrido com a Samarco sdo incertos, ndo tendo como prever
o reflexo disso nos negocios (AR, FY2016, p. 32).
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7.2 VOLUTARISMO E RESPONSABILIDADE SOCIAL CORPORATIVA

Enquanto documentos exarados no préprio ambito corporativo interno das TNCs,
0s Annual Reports se encaixam em uma proposta passiva de aceitacdo. Ou seja, na clivagem
entre local e global, esses documentos estdo prontamente construidos, até mesmo para atender
regramentos altamente técnicos e complexos. Assim, aqueles que ndo possuem mobilidade
sdo obrigados a assistir passivamente a atuacao de sociedades empresarias sendo descrita por
atores globais distantes. Sem qualquer possibilidade de participacdo, os atores localizados
observam, impotentes, a caracterizacdo formalista da atividade empresaria nos seus
territérios, em um instrumento que flutua sobre eles de forma impositiva e intrusa
(BAUMAN, 1999, p. 51).

Em diversas ocasides, 0 Grupo BHP se referiu aos seus padrbes (standarts) de
conduta a serem respeitados pelas atividades empresarias que congregam, especificando
varias diretrizes em seus relatdrios enquanto politicas e forma de acdo da TNC. Esse
expediente caracteriza-se pela regulacdo interna, voluntaria e unilateral, expressées do
chamado direito brando (soft law), aliado ao Direito Comercial Global (ZUMBIZARRETA,
2009, p. 523). Resta refreada, assim, a pretensdo juridica e politica de submeter o direito
empresarial a mecanismos regulatorios imperativos e coercitivos, com efeitos vinculantes.

A sempre presente globalizacdo desarticula, internacionalmente, regramentos
juridicos de nivel supranacional com o isolamento dos Estados-Nagdes. Isso favorece a
autorregulacdo das TNCs, de forma voluntaria e dotando suas atividades de valores
pretensamente éticos. Fica patente, por todos os relatorios trazidos do Grupo BHP, como essa
l6gica é presente em inimeros momentos, expondo-se valores e diretrizes que gozam de
centralidade dentro de uma normativa interna e voluntaria.

Porém, o plano teorico ndo se reflete no préatico, sendo que ndo ha mecanismos
automatizados para imposicdo e cobranca desses padrfes éticos de conduta. Ademais, como
inferido, os regramentos internos sdo facilmente manipulados, criando-se um afastamento de
entes autdnomos problematicos do centro diretivo agrupado, responsavel por zelar por tais
padrdes e manté-los.

Um marco normativo societario para as TNCs continua inexistente, em uma area
hegembnica de atores, entre governos ricos, empresas transnacionais e organizacdes
mundiais, de amplo poder econdmico, que ndo favorecem a sua construcdo
(ZUMBIZARRETA, p. 526). Ainda, as TNCs se comportardo de formas distintas a depender

da relagdo que seus regramentos internos terdo com ordenamentos juridicos formais. Mais
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uma vez, tencionam-se 0s abismos entre fatores localizados e globais, sendo que
ordenamentos juridicos fragilizados receberdo menos controle ético de suas subsidiarias por
meio das matrizes, como o caso da Samarco.

A transparéncia representada pelos Annual Reports estudados ndo significa
qualquer facilidade na compreensdo da atuacdo global de TNCs ou na identificacdo de
suas cadeias complexas de valores. O problema ndo estd, assim, em uma falta de
transparéncia, na auséncia de informacdes acessiveis a diversos individuos e comunidades
afetadas pelas atividades empresarias, mas na complexidade das informacgdes relatadas,
em meio a uma estrutura de prestacdo de contas (accountability) extremamente inacessivel
ao conhecimento comum.

Os relatorios anuais estudados, juntamente ao processo voluntario e interno de
producdo normativa das TNCs, representam uma resposta dada por elas as pressdes sociais
crescentes com relacdo as consequéncias de suas atividades empresarias. Todavia, 0 caminho
construido por uma etica empresarial foi pensado para manter intactas as bases do poder
corporativo global. Cunha-se, entdo, um sistema denominado de Responsabilidade Social
Corporativa (RSC), de natureza igualmente liquida, como as TNCs.

Tal liquidez emana, justamente, de caracteristicas fluidas, que permitem uma
constante mudanca de aspecto quando necessario, caracteristica ndo encontrada nos solidos. A
RSC se pauta, assim, por ser pseudonormativa, sendo voluntéaria, unilateral, autorregulada e
sem exigibilidade juridica (ZUMBIZARRETA, 2009, p.549). Exatamente as caracteristicas
dos Annual Reports trazidos, os quais demonstraram sua fluidez ao alterarem,
substancialmente, a roupagem de suas informacfes quando necessario a manutencdo de
interesses econdémicos da TNC.

A RSC entdo se coloca serviente ao controle das TNCs, muito atrelado a
"antiga ideia de caridade capitalista exercida de fora da empresa, se incorpora aos ndcleos
de gestdo empresarial."”™ (ZUMBIZARRETA, 2009, p.549, traducdo nossa). Retorna-se
aos dados trazidos de como o Grupo BHP se utiliza de todos os seus principais ativos, até
mesmo da Samarco, quando reporta as quantias empregadas pelo grupo em fundacdes,
organizacGes sociais e doacbes. Portanto, as TNCs gozam de um instrumento
completamente submetido aos seus interesses e utilizado como resposta normativa

suficiente ao regramento de suas atividades.

! Texto original: “vieja idea de la caridad capitalista ejercida de fuera de la empresa, se incorpora a los
nlcleos de gestion empresarial .
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O que resta é uma ordem internacional extremamente desfragmentada, sem
qualquer esperanca de conseguir criar mecanismos fortes e eficientes de regulagéo externa e
coercitiva das TNCs. O direito brando (soft law) se coloca, dessa forma, como grande aliado
para impedir qualquer levante de controle juridico eficiente. A comprovacdo do que se afirma
pode ser retomada em sede dos Principios Reitores em Direitos Humanos e Empresa, da
ONU. Tal instrumento é paradigmatico na regulagdo da matéria, mas sofre inUmeras criticas
por sua completa inaptiddo de impor os regramentos que preconiza, faltando-lhe legitimidade

coercitiva (enforcemment).
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8 RETORNO A RESPONSABILIDADE ILIMITADA

Ante as caracteristicas tdo indeterminadas do fendmeno societario das TNCs,
mantidas por interesses globais de perpetuacdo de vacuos juridicos que ocasionam eficiéncia
alocativa, retomam-se propostas mais objetivas de regulacdo. Ao contrario da sua
denominacdo, o modelo europeu de responsabilidade Ilimitada ndo tem qualquer aspecto
revolucionario na pratica, ja que é totalmente rechacado, sem oferecer qualquer ameaca aos
interesses hegemdnicos em razdo de sua simplicidade e generalizacao.

Porém, isso ndo implica descartar uma hip6tese de responsabilidade Ilimitada as
TNCs, dosada por técnicas juridicas que se adéquem a sua realidade especifica. Cumpre,
assim, manter uma proposta que ndo extinga subitamente a autonomia da personalidade
juridica de entes autbnomos, que possui funcdes organizativas importantes, mas crie
parametros objetivos de responsabilizacdo, que ndo atendam interesses econdmicos
desarrazoados por meio de uma técnica de limitacdo aplicada desproporcionalmente.

Sabe-se que o desenvolvimento original da responsabilidade limitada atrelava-se a
pretensdes de natureza contratual, necessaria ao incentivo de investimentos e variacdo de
atividades. Originalmente, a responsabilidade limitada ndo era utilizada em acfes judicialis,
mantendo-se enquanto instituto contratual. Assim, a responsabilidade limitada, para muitos
teoricos, ndo poderia ser estendida a eventos danosos, pois ocasionaria prejuizos a individuos
e comunidades que ndo teriam qualquer compensacéo (SKINNER, 2015, p. 7).

Contudo, tal entendimento foi gradativamente alterado. A limitacdo de
responsabilidade, entdo, comecou a servir a interesses econdmicos crescentes para
manutencdo de atividades empresarias com patriménio nao condizente com os riscos das
mesmas. Tal desequilibrio trouxe ganhos crescentes aos exploradores dessas atividades,
sem qualquer perspectiva de compensacdo dos danos que elas causavam a credores,
sobretudo involuntérios.

Explica-se, na pratica, como diferentes classes de credores sdo afetados por danos
ocasionados no bojo de TNCs, com a distincdo latente entre credores consensuais ou
voluntérios, atrelados ao aspecto volitivo contratual e 0os ndo consensuais ou involuntarios,

vitimados sem qualquer autodeterminacéo:

Only the other member of the contract — who stands to benefit if the
contract is completed and thus takes a knowing risk — is hurt when the
subsidiary company cannot pay a contractual debt. When a subsidiary
engages in a tort which harms non-consenting individuals or communities,
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and those individuals or communities cannot obtain a remdy from the
subsidiary, then they are left without a remedy — all without their consent
(SKINNER, 2015, p. 7).

Sem trazer um desenvolvimento da solugdo que envolveria a responsabilidade
ilimitada, apontam-se os autores Hansamann e Kraakman (2012) como expoentes de
propostas nesse sentido, resistindo a interesses hegemaonicos contrarios a proposta. A hipétese
de responsabilidade ilimitada por danos, na proposta dos autores, ndo representa uma
verdadeira ameaga aos interesses corporativos. No entanto, eles desenvolvem um material
idoneo para demonstrar a eficiéncia e supremacia racional que goza a responsabilidade
ilimitada das TNCs, voltada a limites objetivos de aplicagéo.

Ratificando tal proposta, um difundido argumento contrario a responsabilidade
ilimitada por danos, no ambito das TNCs, refere-se a alteracdo custosa na capacidade de
diversificagdo do risco no mercado de valores mobiliarios. Contrarios a esse argumento se
colocam Hansamann e Kraakman. Favoraveis a expressao ilimitada da responsabilidade

dizem que:

A baixa ocorréncia de danos catastroficos sugere que o regime pro rata’
teria custos estimados relativamente pequenos, mesmo para investidores ndo
diversificados, exceto no caso de atividades de alto risco — justamente o caso
em que se faz necessario um regime de responsabilidade ilimitada para evitar
qgue as sociedades anénimas exteriorizem custos altos (HANSAMANN;
KRAAKMAN, 2012, p. 288).

Essa hipotese de responsabilidade sofre forte resisténcia, consideram-na como
uma regra geral sem 0 necessario recorte no seu ambito de aplicacdo. Porém, a tomada
especifica da responsabilizacdo ilimitada, circunscrita aos danos perpetrados por TNCs, aos
credores involuntarios, extracontratuais, muda radicalmente esse panorama. Alterando-se,
inclusive, o teor obtido das criticas contrarias a um regime geral de responsabilidade
ilimitada, que passa a ser, por vantagens consideradas, amplamente viavel.

Desafiante, contudo, € libertar a analise do regime mais apropriado de
responsabilidade do grande lobby corporativo aqui desenvolvido, envolvendo, sobretudo, o
mercado de capitais e consequentemente a escalada da “financeirizagdo” da economia. Langam-

se, portanto, novos e contra-hegeménicos ideais em um direito societario conservador.

2.0 regime pro rata, sendo aplicado como regra de responsabilidade, consiste em estabelecer uma parcela de
responsabilidade por dano, advinda de um julgamento, proporcional & participacdo liquida de certo acionista na
sociedade empreséria responsabilizada (HANSAMANN; KRAAKMAN, 2012, p. 273).
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A abrangéncia imediata da hipdtese de responsabilidade ilimitada por danos
aplicada as TNCs é a de trazer reparagdo condizente de vitimas em face de atividades
empresérias danosas. Mas sua viabilidade juridica so sera aceita ao libertar-se de interesses
econdmicos escusos e infundados. Hansamann e Kraakman (2012) ndo criam uma terza via
ao problema da limitagdo de responsabilidade, outrossim eles mantém a autonomia da
personalidade juridica dentro de padrdes razoaveis de aplicacdo, recuperando uma combalida
responsabilidade ilimitada, aparentemente higida enquanto regra juridica.

Autores classicos que se debrucam sobre a tematica das empresas
plurissocietarias, como o professor portugués José Engracia Antunes (2012, 2013), rechacam
fortemente a responsabilidade ilimitada dos grupos de sociedades, partindo sempre de uma
regra geral. Por exemplo, na sua obra intitulada “Estrutura e responsabilidade da empresa: o
moderno paradoxo regulatorio”, o autor comenta as graves injusticas que o modelo geral de

responsabilidade ilimitada pode acarretar, explicando o seguinte:

[...] mormente em todas aquelas situacBes em que, ndo obstante o controlo
estrito exercido pega sociedade-mae, o passivo das filiais seja imputavel a
iniciativas auténomas da propria administragdo destas, ou, “ad fortiori”,
guando decorra de circunstancias puramente imprevistas e fortuitas, tais
como catastrofes naturais, insolvéncia dos principais devedores das filiais,
greves ou convulsdes politico sociais [...] (ANTUNES, 2005, p. 44).

Porém os exemplos citados poderiam ser facilmente vencidos com a utilizacéo
dos preceitos da responsabilidade civil, como as regras consolidadas que tratam do caso
fortuito ou de forca maior. Assim, com a configuracdo da responsabilidade ilimitada apenas
nos casos de danos, reduzir-se-iam as preocupacoes levantadas no ambito do direito societario
tradicional, como o caso dos credores voluntarios, que continuariam adstritos ao patriménio
da sociedade empresaria contratante.

Hansamann e Kraakman (2012, p. 304) descartam a responsabilidade ilimitada
para credores contratuais e afirmam, nesse sentido, que “a responsabilidade do acionista é que
deve ser tratada como um problema padrdo de direito de responsabilidade extracontratual”.
Justamente é a mudanca radical da natureza desses acionistas, trazida pela globalizacdo, que
se quer alterar, ja que eles ndo mais possuem naturezas humanas, mas, em sua maioria,
formam um emaranhando de relac@es juridicas, figura das TNCs.

Como propds Gunther Teubner (2005), existem estudos que tentam achar
uma solucdo diferenciada para o problema, adentrando profundamente na natureza fatica

dos grupos de sociedades. O autor apresenta um modelo que se compatibiliza com a
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estrutura hibrida e instavel da prética dos grupos de sociedades, desarticulando sua
imputacdo, outrora unitaria, em trés niveis e de trés formas diferentes: ao nivel da
empresa-filial, da empresa-méde e do proprio grupo, além de uma imputacdo de forma
cumulativa, alternativa ou complementar.

Contudo tais alternativas ndo se tornam incompativeis com aquilo que vem a
ser proposto, pelo contrério. Considerando que a responsabilidade ilimitada da empresa
plurissocietaria deve ser transposta mais como uma probleméatica da responsabilidade
civil, os grupos se mantém com sua natureza pouco absorvida pelo direito societario
tradicional, necessitando de solugdes abrangentes nos diversos aspectos de sua
responsabilidade. Um exemplo disso sdo as massas de credores contratuais fracos — a
questdo foge ao foco do tema proposto, mas mostra como a matéria € ampla, ndo sendo a
responsabilidade ilimitada por danos apta a macular solu¢cdes mais abrangentes — que

muitas vezes ndo veem seus créditos satisfeitos.
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9 NATUREZA SEMIAUTONOMA DAS SOCIEDADES AGRUPADAS

O tradicionalismo do direito societario restou patentemente desqualificado para
naturalizar o fenbmeno plurissocietario, de forma a responder juridicamente ao problema da
limitagdo de responsabilidade.” Esta dissertagdo, entdo, pretende consolidar novos
paradigmas da matéria, principalmente ao demonstrar a volatilidade das relagdes entre
subsidiarias e matrizes de uma TNC. Sendo que seria a identificagdo dessa relacdo um fator
importante a aplicacdo dos mecanismos de superacdo da responsabilidade limitada, centrada
na manutencdo da autonomia patrimonial de entes juridicamente individualizados.

Porém, mesmo evoluindo a compreensdo da matéria empresaria de grupos, ainda ha
uma caréncia de respostas juridicas que atendam essa natureza paradoxal. Visa-se abordar,
portanto, novas concep¢des do fendbmeno grupal, de sua natureza, distanciando seu
enquadramento do império normativo societério tradicional. Gunther Teubner, assim, distancia-
se da forte nocéo de controle e hierarquizacédo de dominio que envolve as TNCs, voltando-se a
nocéo de rede e de coordenacdo de centros de a¢do autdbnomos (TEUBNER, 2005).

O conceito proposto € o de "rede-pluriempresarial”, cunhado a partir da viséo
organizativa de grupo que se coaduna mais a sua natureza, substituindo-se a pretensa unidade
juridica de seus entes pela determinacdo de que sdo singularidades semiautdnomas
(TEUBNER, 2005, p.97). Tal visdo € consoante as criticas referentes ao valor absoluto
tomado pela personalidade juridica, uma técnica ndo absoluta de separacdo patrimonial ja que
serviente ao direito, instrumentalizado a realidade de interesses humanos (COMPARATO,
2008). A construcdo de Teubner cria uma ruptura "com as raizes antropomorficas da
instituicdo da pessoa colectiva em dois sentidos: imputacdo multipla antes que imputacéo
unitaria, autonomizacdo policéntrica antes que personificacdo" (TEUBNER, 2005, p.97).

Conectando-se a ideia globalizante p6s-moderna, a desintegracdo espacial dos
grupos societarios ndo reconduz a uma dificuldade de organizacdo econdmica, ja que mantida
altamente integrada e liquida. Assim, a imputacdo multipla estaria muito mais condizente com
o fator econémico unitario e a distribuicdo de riscos pela cadeia de entes juridicos agrupados,
ndo limitados a uma Unica personalidade autbnoma. Tal visdo compreende a realidade juridica

do grupo, ndo escondendo a capacidade organizativa que possui de coordenar centros

3 Nesse sentido vejamos a seguinte explicagdo: "A natureza enigmatica da empresa multissocietaria e
multinacional — consistente na referida tensdo paradoxal entre ‘unidade e diversidade’ (<<Einheitund
Vielheit>>) — deve ser entendida como o resultado Ultimo de uma contradicdo interna do moderno Direito das
Sociedades, um ramo juridico que se encontra hoje assente em dois principios regulatérios totalmente opostos e
antindmicos, o principio da autonomia societéria e o principio do controlo societario”. (ANTUNES 2013, p. 90).
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semiautonomos de imputagéo, distribuindo formalmente os riscos da atividade por toda a
unidade plurissocietaria.

Igualmente, uma aposta na personalidade juridica do préprio grupo societario teria
que se deslocar da personalizacdo original coletiva, havendo uma nova natureza que,
justamente, instrumentalizaria a tensdo entre singularidade e unidade. Com a efetivagéo
juridica de uma nova proposta regulatoria, os grupos teriam certa autonomia da discussao
centrada na responsabilidade, se limitada ou ndo, passando a gerir a distribuicdo alocativa de
riscos inerentes aos negdcios que possuem. Desta feita, a disciplina juridica seria impelida a
regular os conflitos de interesses que a nova relacdo formalizada entre sociedades
semiautdnomas ocasionaria (COMPARATO, 2008).

Contudo, como vem sendo demonstrado, a compreensdo a que se quer chegar da
natureza dos grupos de sociedades nega essas alternativas. Gunther Teubner (2005, p.99) ¢
categorico ao afirmar que "a constru¢cdo de um modelo organizativo para o grupo jamais
podera fazer-se a luz do classico modelo hierarquico da sociedade individual™.

O supramencionado autor clama pelo abandono da arraigada visdo a "Pessoa
Juridica Dependente”, centrada na empresa autdnoma e a conservagdo dessa autonomia; o que
nega completamente a constru¢do das novas tendéncias dos grupos enquanto realidade que
exterioriza a soberania corporativa para um verdadeiro sujeito juridico renegado (a propria
empresa plurissocietaria).

A renegacdo da realidade juridica expressada pelos grupos societarios ndo pode
perpetuar-se por interesses econdmicos hegemonicos, com o engodo de uma autonomia
ficticia de sociedades que se distancia de ambitos regulatorios inaptos (TEUBNER, 2005).
Contudo, a empresa plurissocietaria ndo pode ser, igualmente, totalizada em uma Unica
personalidade juridica individual, centrando todas os entes juridicos agrupados. Tal percepg¢éo
tem o mesmo efeito artificial da autonomia juridica, ndo correspondendo a natureza do
fendmeno societario, sem relacdo com a realidade. H4, ainda, aspectos descentralizados de
governanga, sem uma hierarquia pura e simples, que deverdo ser respeitados, mantendo-se a
interacdo dinamica entre a multiplicidade de centros semiautbnomos de decisao,
hierarquicamente organizados (TEUBNER, 2005).

Ainda arraigado a tradicional e incipiente opc¢do da desconsideracdo da
personalidade juridica para superar a limitacdo de responsabilidade de subsidiarias, em

direcdo a matrizes, utilizando-se do seu conceito de imputacédo plural, o autor citado diz que:
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Aplicado ao nosso caso, vale isso por dizer que, no contexto de um grupo
empresarial, uma determinada ac¢do, ou bem que é imputada a empresa
filial, ou, através do uso excepcional da "desconsideracdo da personalidade
juridica”, a empresa-mde. Tertium non datur. Todavia, se realmente se
pretende fazer justica a realidade organizacional do grupo como rede de
multiplos centros de ac¢do semi-autbnomos, entdo temos de nos libertar
destes preconceitos conceptuo-dogmaticos que nos encerram nos estritos
horizontes da imputacdo unitaria em direcgdo a uma imputacdo simultanea
multipla de ac¢es e posicdes juridicas (TEUBNER, 2005, p.97).

Ou seja, ndo haveria a necessidade de descartar a autonomia da personalidade juridica, com a
intencdo de distribuir a responsabilidade pela empresa de grupo. Seria focada, no entanto,
uma imputagéo de responsabilidade simultanea, sem ferir o aspecto organizativo autbnomo
que se manteria para fins de eficiéncia econdmica. Sem especificar as ferramentas utilizadas
para uma nova perspectiva de imputacdo de responsabilidade da empresa plurissocietéria,
mais importante é trazer um rompimento aprioristico com a autonomia da personalidade
juridica. Assim, ndo seria preciso, constantemente, analisar as hipdteses que permitiriam a
superacdo da limitacdo de responsabilidade.

A regulacdo da disciplina grupal passa pelo necessario respeito aos aspectos

organicos dos grupos societarios que, verdadeiramente, sdo indispensaveis a existéncia desse
importante fendmeno moderno. O novo paradigma aqui encontrado, para ser
instrumentalizado, depende de um rompimento com o modelo da limitacdo de
responsabilidade que, necessariamente, mantém a autonomia patrimonial da personalidade

juridica em um patamar absoluto.

9.1 ASPECTOS CONCLUSIVOS DA REALIDADE JURIDICA PLURISSOCIETARIA

Qualquer ordenamento juridico que quiser disciplinar o fenémeno dos grupos de
sociedades, respeitando suas verdadeiras feicdes faticas e necessariamente rompendo com o
tradicionalismo do direito societario, terd um grande desafio. Em evidéncia, tem-se um
engendrado processo global que, hegemonicamente, favorece estruturas supranacionais de
imenso poder econdmico como as TNCs. A natureza liquida desses agentes, altamente moveis
e volateis, ndo favorece a criacdo de regramentos juridicos solidos, impositivos e coercitivos,
voltados a regulamentar essa evasiva predisposicdo que possuem de ndo se submeterem a
qualquer barreira, seja econbmica, juridica, social, etc. Enquanto estrutura de poder
predominante, principalmente no ambito internacional, fragilizado por Estados-Nacoes
limitados por l6gicas locais, as TNCs globais lutardo por manter suas estratégias de maxima

fluidez a qualquer custo.
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Consigna-se, contudo, que, no campo racional, ndo ha mais qualquer
sustentabilidade de se manter um sistema juridico plurissocietéario, operando sob estruturas
organizativas pensadas para as sociedades singulares. A eficiéncia econdmica encontrada
nessa funcdo ndo tem mais sustentabilidade l6gica e pode ser oposta a uma pretensa ética
empresarial falaciosa. Afirma-se que “os principios organizativos classicos da sociedade
comercial individual — separacdo de poderes e diferenciacdo funcional — ndo podem deixar de
carecer a necessaria alteracao e adaptacao” (TEUBNER, 2005, p.100).

E imperativo que a realidade juridica agrupada seja positivada, com uma
planificacdo organizacional dessa estrutura, identificada como uma sociedade de sociedades.
S6 assim preceitos razoaveis de minima finalidade juridica, correspondente a traducdo dos
fendmenos faticos a disciplina legal societaria, estariam sendo respeitados, sob um argumento

puramente jusfilosofico.
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CONCLUSAO

Conclusivamente, esta dissertacdo pretendeu apontar estratégias de atuacdo das
TNCs no ambito das relacBes juridicas que mantém enquanto grupos plurissocietarios. A
analise dessas estratégias se deu por meio de conceitos tidos por pds-modernos, dentro de um
fenbmeno epistemoldgico centrado na globalizacdo. Ja que vincula-se a globalizagdo as
principais causas de formacdo e desenvolvimento dos grupos de sociedades empresarias.

A percepc¢do dessas estratégias dentro de um espectro mais amplo e teérico foi
construida a partir da no¢do de modernidade liquida, correlacionando-se a natureza e a forma
de organizacéo e atuacdo das TNCs com a nocéo de fluidez, transitoriedade, evasdo, dentre
outras caracteristicas do referido conceito. Sendo que, mais importante, foi a contribuigdo do
referencial tedrico na diferenciacdo de aspectos globais e locais ocasionados pela
globalizacdo. Sendo que tal diferenciacdo é perceptivel e presente na estrutura juridica
agrupada adotada pelas TNCs, entidades que congregam ao mesmo tempo atores locais e
globais, auferindo vantagens dessa importante diferenciagéo.

No decorrer do presente trabalho, objetivou-se ao maximo esclarecer as formas
juridicas de relacOes perpetuadas entre diferentes sociedades que compdem um mesmo grupo
societario, expressos pela figura das TNCs. Apontou-se aspectos sobre controle e propriedade,
diferentes niveis de determinagdo entre atores corporativos e as diversas formas que podem
ser utilizadas para que esses atuem conjuntamente, sob uma cadeia de dire¢do, comando ou
controle comum. A intencdo era apresentar a diversidade de formas juridicas que podem
ocorrer para a configuracdo de um grupo de sociedades empresarias, substancialmente
caracterizado por escopos econdmicos de um veértice hierarquico comum, dentro de uma
cadeia indeterminada de submissdo de vontades de diferentes entes autbnomos.

Continuamente, os grupos de sociedades, expressos pelas TNCs, recaem em uma
problematica central ao presente estudo, consubstanciada na dificuldade de se responsabilizar
essa realidade fatica sem contornos juridicos claros. Por esse viés, passou-se a elucidar as
mais relevantes informacdes que envolvem as maneiras de responsabilizar-se 0s empresas
plurissocietarias, aduzindo criticas as formas de responsabilizacdo juntamente as
consideragOes sobre as estratégias de atuacdo das TNCs.

Restou claro, no referente momento dissertativo, que interesses econdémicos e
estratégias de alocagdo desequilibradas de riscos levam a perpetuagdo de mecanismos
anacronicos, desarrazoados e pouco efetivos de imputacdo de responsabilidade as TNCs

pelos danos de suas atividades. Chamou-se aten¢do, sobretudo, & manutencédo da técnica
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da responsabilidade limitada, juridicamente estabilizada e disseminada em face aos
interesses de grandes “players” globais, caso das TNCs e suas estratégias de dominacao
politica e econdmica.

Desenvolvendo-se esse aspecto juridico das TNCs, chega-se a conclusdo de que,
sob o império da técnica de responsabilidade limitada, a melhor maneira para se
responsabilizar tais atores centra-se na utilizagdo de mecanismos que superam essa limitacao,
atrelada a uma autonomia patrimonial. S6 assim, patriménios de diferentes atores juridicos
com personalidades autbnomas poderiam ser alcangados, garantindo indenizag¢Ges condizentes
com os danos perpetrados por empresas que pertencem a grupos societarios.

Abordando-se as principais técnicas de superacdo da limitacdo de
responsabilidade, privilegiou-se esmiucar, justificadamente, a tradicional técnica da
desconsideracdo da personalidade juridica e a do dever de diligéncia (due diligence). Com
iSso, consignou-se que, para a aplicacdo das técnicas de superacdo da limitacdo de
responsabilidade, é fundamental compreender a extensdo da relagdo entres 0s entes
corporativos autbnomos dentro de um mesmo grupo de sociedades. Ou seja, determinar a
intensidade das rela¢6es de direcdo, comando, controle, etc., principalmente entre subsidiarias
e matrizes de um mesmo grupo plurissocietario, € crucial a aplicacdo dos mecanismos de
superacdo da limitacdo de responsabilidade desses atores.

Considera-se que quanto maior é a submissdo de vontade ou a influéncia de um
ente autbnomo sobre outro, dentro de um mesmo grupo societario, mais facil sera utilizar dos
instrumentos juridicos pensados para se superar a responsabilidade limitada. Em sequéncia,
partindo do desenvolvimento desse conhecimento, o trabalho envidou esforcos para, de
maneira empirica, demonstrar a extensdo das relacdes de entes, considerados autbnomos,
dentro de um mesmo grupo societario.

Foi por meio de uma pesquisa empirica de andlise documental, entdo, que se
demonstrou como determinada TNC, conhecida por Grupo (Group) BHP Billiton, expressa,
por meio de relatérios anuais (Annual Reports), a extensdo da relacdo entre suas matrizes, e
uma de suas subsidiarias, a Samarco Mineracdo S.A.. Contudo, o estudo empirico objetivou
estudar a relacdo desses entes juridicos apos essa Ultima sociedade ter ocasionado um sério
dano, com impactos relevantes ao grupo societario que integrava como um todo.

Com esse estudo, ficou claro que a TNC escolhida, apds a ocorréncia de grave dano
em sede das atividades empresarias de uma de suas subsidiarias, altera completamente a
forma de expressar o relacionamento com essa sociedade. Ficou caracterizado, de forma

empirica, a estratégia utilizada por uma TNC para evadir responsabilidade por danos,
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reiterando a aplicacdo da tecnica da responsabilidade limitada. Procedeu-se, para tanto, a
estratégias de enfraquecimento da intensidade da relacdo entre matrizes e subsidiaria, com a
finalidade de impedir que a limitacdo de responsabilidade pudesse ser superada. Lembrando-
se que quanto maior a extensdo do relacionamento e do nivel de determinacdo entre entes
ditos autbnomos, mais facil seria a superagdo da responsabilidade limitada.

Conclui-se que a técnica de responsabilidade limitada, que goza de interesses
hegemdnicos, dota de alta eficiéncia econdmica as TNCs. Mas, ao contrério, € totalmente
prejudicial a qualquer pretensdo de justica e equidade, sendo extremamente danosa a garantias
fundamentais que sdo frequentemente violadas, ndo alcancando qualquer pretenséo
ressarcitdria devida.

Por fim, evolui-se a discussdo em torno de algumas solugdes e novos caminhos a
tematica, com o objetivo de situar o leitor da presente dissertacdo sobre outras perspectivas e
propostas para o tema. Principalmente, houve por certo evidenciar a forte oposi¢do que uma
técnica de responsabilidade ilimitada por danos sofre, por meio das esferas de poder
controladas pelas TNCs, que se interessam pela manutencdo da técnica limitada de
responsabilidade.

Derradeiramente, salientou-se a importancia de bem enquadrar juridicamente os
grupos de sociedades empresarias, que se apresentam de forma fatica, mas sem qualquer
determinacdo juridica eficaz, em si mesmos considerados. Importa dizer que o presente
trabalho é um avanco na identificacdo e no conhecimento das formas de atuacdo de TNCs,
quando estas se envolvem em danos que, muitas vezes, ndo sdo indenizados e ndo séo

imputados devidamente.
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