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Resumo

No mercado brasileiro, assim como no mercado mundial, € muito comum haver situacées em que
duas ou mais sociedades unem esforcos para desenvolver de forma mais produtiva e eficiente
suas atividades econémicas. Essa unido pode se dar de diversas maneiras e em algumas delas as
sociedades acabam por formar um grupo econémico. A concep¢do do que Seja um grupo
econdmico, todavia, varia de acordo com o ramo do direito sob o qual se faz a analise. O mesmo
ocorre com a responsabilidade assumida pelos membros de um grupo econdmico em relagcdo aos
atos praticados individualmente pelos seus componentes. Sendo assim, os efeitos decorrentes da
unido de esfocos formadas entre duas ou mais sociedades, por meio da constituicdo de um grupo
econdmico, sera distinta conforme a natureza do ato praticado ou da obrigacéo contraida. Por tal
razdo, a realizacdo do presente estudo faz-se necessaria. Neste trabalho discorrer-se-a4 sobre as
definicBes de grupo econémico adotadas pelo Direito Societério e pelo Direito Concorrencial. Em
seguida, sera realizada uma explanacdo sobre a responsabilidade assumida pelos membros de um

grupo econdmico em face das obrigacGes contraidas e dos atos particados individualmente pelos
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seus participantes. Serd, ainda, verificado como o Superior Tribunal de Justica e o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica aplicam as normas vigentes diante da analise do caso
concreto. Finalmente, sera feita uma comparacdo entre a tratativa dada ao grupo econémico nos

ramos do direito ora mencionados, apontando-se as suas principais diferencas e semelhancas.

Palavras-chave: Grupo econdmico. Defini¢Ges. Participantes. Responsabilidade. Jurisprudéncia.

Abstract

In the Brazilian economic market, as well as in the interational market, situations where two or
more corporations join forces to develop their economic activities more productively and
efficiently are very common. This Union can take place in a variety of ways and in some
instances the participating corporations can ultimately form an economic group. The concept of
what a group is, however, varies according to the branch of law under which the analysis is done.
The same is true with regards to the responsibility assumed by the members of a group with
respect to individual actions by its components. Therefore, the outcome of the Union of efforts
formed between two or more companies, through the constitution of a group will be distinguished
based on the nature of the act committed or contracted obligation. In lieu of this, the present study
is necessary. This paper discusses the different definitions of existing economic groups adopted
by the Corporate and Antitrust laws. A thorough explanation with regards to the responsibility
assumed by the members of a group in view of the obligations contracted and acts committed
individually by these members is also provided. This work explains how the Superior Court of
Justice and the Brazilian Antitrust Agency apply current regulations to the analysis of spacfic
cases. And finally, a comparison is made between the handling of affiliates by the legal branches

already mentioned, pointing their main differences and similarities.
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1 INTRODUCAO

No direito brasileiro existem diversas concepcbes do que seja um grupo econémico. A
definicdo de grupo econémico ira variar de acordo com a legislacéo aplicavel ao caso concreto e
a Otica do ramo do direito sob a qual se faz a anélise.

O tratamento conferido a responsabilidade que os membros de um grupo econémico
assumem pelos atos praticados pelos demais também se difere entre os ramos do direito ora
mencionados. No Direito Direito Concorrencial, por exemplo, h& previsdo expressa quanto a
existéncia de solidariedade entre os componentes de um grupo econdmico pelas obrigagdes
contraidas e pelos atos praticados individualmente pelos seus participantes. No Direito Societario,
entretanto, a imposicdo de solidariedade como regra geral inexiste, mas pode ocorrer,
excepcionalmente, por meio da aplicacdo da desconsideracéo da personalidade juridica.

Diante da divergéncia entre as formas de tratamento conferidas aos grupos econémicos e
de sua existencia em grande nimero no mercado, faz-se necessario realizar o presente estudo, no
intuito de expor as definicdes do instituto sob a Otica do Direito Societario e do Direito
Concorrencial, as caracteristicas atribuidas a ele em cada um dos ramos do direito mencionados,
a responsabilidade assumida pelos integrantes de um grupo econémico em face das obrigacgdes
contraidas e dos atos praticados individualmente por seus componentes e o tratamento dado ao

instituto pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica.

2 GRUPO ECONOMICO SOB A OTICA DO DIREITO SOCIETARIO

2.1 Definicéo de grupo econémico

O direito societario brasileiro regulamenta expressamente apenas 0 grupo econdmico
convencional, também denominado grupo econdmico de direito, formalmente constituido entre a
sociedade controladora e as sociedades por ela controladas, por meio de convencdo devidamente

arquivada perante o registro do comercio, pela qual as convenentes se obriguem a combinar



recursos e/ou esforcos para a realizagdo dos respectivos objetos sociais ou para participar de
atividades ou empreendimentos em comum (art. 265 c.c/ art. 271 da Lei n° 6.404/1976).

A legislacéo societaria vigente nada dispde sobre o grupo econémico de fato, existente na
realidade, mas ndo formalizado por meio de convencdo firmada entre as sociedades que o
compdem. A referida legislacdo apenas explicita o que entende por sociedades controladoras,
controladas e coligadas, além de vedar a participagdo reciproca entre sociedades e de prever a
responsabilidade dos administradores dessas sociedades por descumprimento de obrigacao
legalmente ou contratualmente a eles imposta (artigos 1.097 a 1.101 da Lei n° 10.406/2002; e
artigos 243 a 246 da Lei n° 6404/1976).

Os tribunais brasileiros, todavia, vem reconhecendo a existéncia ndo sé dos grupos
econémicos de direito como também dos grupos econdmicos de fato para fins de delimitacdo de

responsabilidade das sociedades componentes do grupo e de seus respectivos administradores.

2.1.1 Grupo econémico convencional

O artigo 265 da LSA, como dito, autoriza expressamente a constituicdo formal de grupo
econdmico entre a sociedade controladora e suas controladas, por meio de convengéo pela qual
elas se obriguem a combinar recursos e/ou esforgos para a execugao das atividades integrantes de
seus objetos sociais e/ou para participar de atividades ou empreendimentos comuns. Convencao

esta que dever4 atender a todos os requisitos enumerados no art. 269 da LSA®, inclusive e

L Art. 269. O grupo de sociedades sera constituido por convencdo aprovada pelas sociedades que o componham, a
qual devera conter:

| - a designacgéo do grupo;

Il - a indicacdo da sociedade de comando e das filiadas;

111 - as condicBes de participacdo das diversas sociedades;

IV - 0 prazo de duragdo, se houver, e as condi¢Bes de extingéo;

V - as condicBes para admissdo de outras sociedades e para a retirada das que 0 componham;

VI - os érgdos e cargos da administracdo do grupo, suas atribuicdes e as relagdes entre a estrutura administrativa do
grupo e as das sociedades que o componham;

VII - a declaracdo da nacionalidade do controle do grupo;

VIII - as condicBes para alteracdo da convencéo.

Paragrafo Unico. Para os efeitos do nimero VII, o grupo de sociedades considera-se sob controle brasileiro se a sua
sociedade de comando esta sob o controle de:

a) pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil;

b) pessoas juridicas de direito publico interno; ou



especialmente quanto as relagdes que serdo firmadas entre essas sociedades, a estrutura
administrativa do grupo e a coordenagdo ou subordinacdo dos administradores das sociedades
que o compdem.

A sociedade controladora ou de comando do grupo econdmico devera, necessariamente,
ser brasileira. Dever, ainda, exercer, direta ou indiretamente e de modo permanente, o controle
das demais sociedades participantes do grupo, na condigdo de titular de direitos de socio ou,
ainda mediante acordo firmado com outros socios-quotistas ou acionistas (81°, art. 265, LSA).

A vedacdo de participacdo reciproca, constante no art. 244 da LSA, também se aplica as
sociedades integrantes de mesmo grupo econémico de direito (82°, art. 265, LSA).

O grupo econdmico e as sociedades que o integram terdo designacgéo da qual constardo as
palavras “grupo de sociedades” ou simplesmente “grupo”, de forma a facilitar a identifica¢do do
primeiro (art. 267, LSA?).

A convencdo por meio da qual o grupo econdmico é constituido e regulamentado devera
ser aprovada pelas sociedades dele integrantes, de acordo com as normas vigentes para a
promocao de alteracdes de seus contratos ou estatutos sociais (art. 270, LSA®), sendo assegurado
ao socio dissidente da deliberacdo que aprovar a associacdo da sociedade da qual participa as
demais, o direito de retirada desta, mediante o respectivo reembolso de suas a¢Ges ou quotas
(P.U., art. 270, LSA).

A validade e eficicia da convencdo do grupo dependerd da aprovacdo dos socios ou
acionistas das respectivas sociedades. O fundamento é que tal deliberacdo altera
fundamentalmente a estrutura da companhia, e, assim, a sua denominagao, o0 seu objeto,
o seu fim, a sua administracdo e o seu patrimdnio. Essas alteracBes se refletem
diretamente no estatuto ou no contrato social de cada uma delas. Tocam, via de
consequéncia, os direitos dos acionistas ou socios dessas sociedades, razdo por que a lei
concede o direito de recesso dos dissidentes dessa deliberacdo majoritaria. O ingresso da
sociedade no grupo, portanto, tem como efeito uma alteracéo formal do estatuto social e

substancial na sua existéncia como pessoa juridica autdnoma, com patrimdnio proprio.
(CARVALHOSA, 2009, p. 354-355)

¢) sociedade ou sociedades brasileiras que, direta ou indiretamente, estejam sob o controle das pessoas referidas nas
alineas a e b. (BRASIL, 2011, p. 1.090-1.091)

2 Art. 267. O grupo de sociedades tera designacdo de que constardo as palavras "grupo de sociedades” ou "grupo".
Paragrafo Unico. Somente 0s grupos organizados de acordo com este Capitulo poderdo usar designacdo com as
palavras "grupo” ou "grupo de sociedade”. (BRASIL, 2011, p. 1.090)

* Art. 270. A convencdo de grupo deve ser aprovada com observancia das normas para alteracéo do contrato social
ou do estatuto (art. 136, V).

Paragrafo Unico. Os s6cios ou acionistas dissidentes da deliberacéo de se associar a grupo tém direito, nos termos do
artigo 137, ao reembolso de suas a¢fes ou quotas. (BRASIL, 2011, p. 1.091)



E importante se ressaltar que os quoruns de aprovacio das alteracdes a serem realizadas
nos contratos ou estatutos sociais das sociedades que venham a constituir grupo econémico de
direito pode variar conforme o tipo de sociedade e as previsdes contidas em seus atos
constitutivos*. As modificacdes a serem feitas nos contratos ou estatutos das sociedades
convenentes devem alcancar todas as matérias afetadas em decorréncia da constituicdo do grupo
econdmico.

A constituicdo do grupo econdmico formal ocorrera a partir das deliberacdes que aprovam
a convencdo e a alteracdo dos contratos e estatutos sociais das sociedades dele integrantes.
Todavia, somente produzira efeitos perante terceiros depois de a convencgdo ser devidamente
arquivada no registro do comércio do Estado onde estiver localizada a sede de comando do grupo
juntamente com as atas de assembleias gerais ou instrumentos de alteracBes contratuais de todas
as sociedades participantes e com a declaracdo autenticada do nimero de a¢fes ou quotas de que
a sociedade de comando e as demais sociedades integrantes do grupo sao titulares em cada
sociedade convenente ou do acordo de acionistas que assegure a sociedade de comando o
controle das demais sociedades convenentes (art. 271, LSA®).

Além de serem arquivadas no registro do comércio do local de sede da sociedade de
comando, as alteracBes dos contratos e estatutos sociais das demais sociedades integrantes do
grupo econdmico também deverdo ser arquivadas perante o registro de comércio dos Estados das
respectivas sedes dessas sociedades (81°, art. 271, LSA). Todas as certiddes de arquivamento no

registro do comércio deverao, ainda, ser publicadas, nos termos do §2°, art. 271, LSA.

* Os quoruns de deliberagdo podem ser majorados, mediante previsdo no contrato ou estatuto social, em se tratando
as sociedades do tipo limitada ou anénima fechada.

5 Art. 271. Considera-se constituido o grupo a partir da data do arquivamento, no registro do comércio da sede da
sociedade de comando, dos seguintes documentos:

I - convencdo de constituicdo do grupo;

Il - atas das assembléias-gerais, ou instrumentos de alteragdo contratual, de todas as sociedades que tiverem
aprovado a constitui¢do do grupo;

111 - declaracdo autenticada do numero das a¢des ou quotas de que a sociedade de comando e as demais sociedades
integrantes do grupo séo titulares em cada sociedade filiada, ou exemplar de acordo de acionistas que assegura o
controle de sociedade filiada.

§ 1° Quando as sociedades filiadas tiverem sede em locais diferentes, deverdo ser arquivadas no registro do comércio
das respectivas sedes as atas de assembléia ou alteracfes contratuais que tiverem aprovado a convengdo, sem
prejuizo do registro na sede da sociedade de comando.

§ 2° As certidGes de arquivamento no registro do comércio serdo publicadas.

8 3° A partir da data do arquivamento, a sociedade de comando e as filiadas passardo a usar as respectivas
denominac@es acrescidas da designacdo do grupo.

8§ 4° As alteragBes da convengdo do grupo serdo arquivadas e publicadas nos termos deste artigo, observando-se o
disposto no § 1° do artigo 135. (BRASIL, 2011, p. 1.091)



Determina o art. 266 da LSA®, por sua vez, que as sociedades integrantes do grupo
econdmico convencional manterdo personalidade juridica e patriménio distintos umas das outras.
A representacdo das sociedades integrantes do grupo perante terceiros, salvo disposicao expressa
e em sentido contrario na convencgdo do grupo, caberd exclusivamente aos administradores de
cada uma delas e sera exercida de acordo com o previsto em seus respectivos contratos e
estatutos sociais (P.U., art. 272, LSA").

Os administradores das sociedades integrantes do grupo econdmico de direito, sem
prejuizo de suas atribuicdes, poderes e responsabilidades, deverdo observar a orientacdo e as
instrugcdes apresentadas pelos administradores do grupo, desde que estas ndo importem em
violagdo da lei ou da convencdo do referido grupo econdmico (art. 273, LSA®).

Pelo fato de o grupo econémico possuir objeto proprio (promocao do interesse geral do
grupo), este se sobrepora aos interesses individuais das sociedades que o compdem, por forca do
contrato (convencao) firmado entre elas. Por tal razdo, o grupo terd uma administracdo prépria e
os administradores das sociedades que o compdem deverdo observar as orientacbes emanadas
pela primeira.

Assim, a administragdo do grupo pode tracar diretrizes e impor a adogdo de politicas
empresariais uniformes para as sociedades controladas, as quais devem ser seguidas por
seus administradores. Com efeito, as sociedades participantes formam uma unidade
econdmica, pois, por meio da convencdo e com o objetivo de viabilizar a consecucao do

interesse geral, abrem mao de sua individualidade estratégica e administrativa,
submetendo-se a dire¢do centralizada do grupo. (EIZIRIK, 2011, p. 543)

No contrato de formacdo de grupo, em Ultima andlise, hd a negociacdo do poder de
direcéo interna das sociedades e a distribuicdo de competéncia de uma sociedade para 0s
6rgdos do grupo. Origina uma nova organizacgdo, passando a controladora a ter o direito
de estabelecer as diretrizes sobre a conducdo dos negocios das filiadas. Nesta
organizacdo, o interesse do grupo, isto €, o interesse da propria organizagdo
plurissocietaria tem relevancia e recebe a protecdo do direito. Constata-se, assim, que a
convencéo de formacdo do grupo caracteriza o rompimento nas estruturas das sociedades
isoladas, pois as suas caracteristicas sdo estranhas aos pressupostos societarios de

® Art. 266. As relagBes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a coordenagdo ou subordinacdo dos
administradores das sociedades filiadas serdo estabelecidas na convencdo do grupo, mas cada sociedade conservara
personalidade e patriménios distintos. (BRASIL, 2011, p. 1.090)

" Art. 272. A convencdo deve definir a estrutura administrativa do grupo de sociedades, podendo criar 6rgaos de
deliberagdo colegiada e cargos de direcédo-geral.

Paragrafo Unico. A representacdo das sociedades perante terceiros, salvo disposi¢do expressa ha convengdo do grupo,
arquivada no registro do comércio e publicada, cabera exclusivamente aos administradores de cada sociedade, de
acordo com os respectivos estatutos ou contratos sociais. (BRASIL, 2011, p. 1.091)

8 Art. 273. Aos administradores das sociedades filiadas, sem prejuizo de suas atribuicbes, poderes e
responsabilidades, de acordo com o0s respectivos estatutos ou contratos sociais, compete observar a orientagcdo geral
estabelecida e as instrucfes expedidas pelos administradores do grupo que ndo importem violacdo da lei ou da
convencédo do grupo. (BRASIL, 2011, p. 1.091)



autonomia e independéncia. Ha derrogagdo de parte do direito societario relacionado
com aspectos organizacionais e patrimoniais, com incidéncia de regras especificas,
afastando o regime juridico imperativo do direito societario tradicional. (PRADQO, 2005)

Finalmente, é importante se mencionar que a combinagdo de recursos e esforcos, a
subordinacgdo de interesses de uma sociedade aos de outra ou do préprio grupo, bem como a sua
participacdo em custos, receitas e resultados de atividades ou empreendimentos somente poderao
ser opostos aos socios minoritarios das sociedades integrantes, caso esteja assim previsto, de
forma clara e precisa, ha convencao que constitui 0 grupo econdmico (art. 276, LSA®).

E a convengdo que, em Ultima andlise, justifica a subordinagio dos interesses da
sociedade aos do grupo, afastando a incidéncia da proibicdo de favorecimento a uma
companhia em prejuizo da outra. Ou seja, 0s atos praticados em beneficio do grupo ou
de alguma sociedade em particular e que venham a prejudicar os interesses de outra
somente serdo legitimos, e deverdo ser aceitos pelos seus acionistas minoritarios, na
medida em que estejam previstos na convencdo (art. 276). Dai resulta a importancia
deste instrumento regular, de maneira clara, completa e precisa, as relacdes entre as

sociedades agrupadas e a forma pela qual cada sociedade deverd colaborar para a
consecucdo dos interesses do grupo (EIZIRIK, 2011, p. 524)

2.1.2 Grupos econémicos de fato

O grupo econdmico de fato é aquele existente entre sociedades que estdo relacionadas em
decorréncia da participacdo que uma possui no capital social das outras, sem que haja, todavia,
um acordo sobre sua organizagdo formal, administrativa e obrigacional. Por inexistir
regulamentacdo quanto a organizacdo formal do grupo, as sociedades dele integrantes deve ser
conferido tratamento juridico autbnomo, como se agissem de forma isolada.

Nesse sentido, Nelson Eizirik, conceitua o grupo econémico de fato:

% Art. 276. A combinaco de recursos e esforcos, a subordinacéo dos interesses de uma sociedade aos de outra, ou do
grupo, e a participagdo em custos, receitas ou resultados de atividades ou empreendimentos somente poderdo ser
opostos aos socios minoritarios das sociedades filiadas nos termos da convengédo do grupo.

§ 1° Consideram-se minoritarios, para os efeitos deste artigo, todos os socios da filiada, com exce¢do da sociedade de
comando e das demais filiadas do grupo.

§ 2° A distribuicdo de custos, receitas e resultados e as compensacdes entre sociedades, previstas na convengéo do
grupo, deverao ser determinadas e registradas no balango de cada exercicio social das sociedades interessadas.

§ 3° Os socios minoritarios da filiada terdo acdo contra os seus administradores e contra a sociedade de comando do
grupo para haver reparacdo de prejuizos resultantes de atos praticados com infracdo das normas deste artigo,
observado o disposto nos paragrafos do artigo 246.



O grupo de fato é aquele integrado por sociedades relacionadas tdo somente por meio de
participacdo acionaria, sem que haja entre elas uma organizacgao formal ou obrigacional.
As relagBes juridicas mantidas entre as sociedades que integram 0 grupo devem ser
fundamentadas nos principios e nas regras que regem as relagdes entre as companhias
isoladas. (2011, p. 515-516)

As sociedades integrantes do grupo econémico de fato, por conseguinte, manterdo suas
personalidades juridicas e continuardo a ter autonomia patrimonial e administrativa proprias e
independentes umas das outras.

“Nesse ponto, em nosso direito, os grupos convencionais afastam-se dos grupos de fato,
onde ndo pode haver submissdo operacional ou patrimonial entre as sociedades controladora e
suas controladas ou coligadas (art. 243 e s.)” (CARVALHOSA, 2009, p. 327).

O poder de controle empresarial foi reconhecido e previsto pelo legislador de 1976 (LSA)
e de 2002 (Cdodigo Civil). No entanto,

[...] a disciplina especifica sobre os grupos de fato limita-se aos seguintes pontos:
responsabilidade dos administradores (art. 245), relatério da administracdo e
demonstraces financeiras (art. 243, caput e 247 a 250), vedagdo de participacOes
reciprocas (art. 244), obrigagdo de reparacdo de danos pela controladora a controlada
(art. 246), subsidiaria integral (art. 251 e 252) e incorporacdo de controlada por

controladora (art. 264). Salvo estas normas, as sociedades que forma um grupo de fato
devem observar a disciplina aplicavel as sociedades isoladas. (PRADO, 2005)

O 82° do art. 243 da Lei n° 6.404/1976 determina que uma sociedade sera considerada
controladora quando “diretamente ou através de outras controladas, ¢ titular de direitos de socio
que Ihe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberaces sociais e o poder de
eleger a maioria dos administradores” (BRASIL, 2011, p. 1.084).

O artigo 1.098 do Codigo Civil, por sua vez, conceitua 0 que sejam sociedades
controladas, in verbis:

Art. 1.098. E controlada:

| - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos nas
deliberacdes dos quotistas ou da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos
administradores;

Il - a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em poder de outra,

mediante acGes ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades por esta ja
controladas. (BRASIL, 2011, p. 346)

Verifica-se, portanto, que o disposto no art. 243 da LSA e no art. 1.098 do CC/02

encontram-se em perfeita consonancia, ou seja, sociedades controladoras sdo aquelas que detém,



direta ou indiretamente, participacdo em outra sociedade, em proporc¢des suficientes para
assegurar as primeiras a maioria dos votos em reunides ou assembleias de socios e o poder de
eleger a maior parte dos administradores desta sociedade (controlada). Sociedades controladas,
por outro lado, sdo aquelas em que a maior parte de seu capital votante é detido por uma
sociedade controladora e a maioria de seus administradores sdo eleitos por esta (controladora).

O conceito de sociedades coligadas, por sua vez, é definido no artigo 1.099 do Cddigo
Civil de 2002, que dispde ser: “coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra sociedade
participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem controla-la” (BRASIL, 2011, p.
346).

Em consonancia com o disposto no art. 1.099 do Cédigo Civil, estd o entendimento da
Comissdo de Valores Mobiliarios acerca do que aquela autarquia entende por sociedades
coligadas, conforme disposto no art. 2° da Instrucdo Normativa n°® 247, de 27 de marco de 1996:

Art. 2° - Consideram-se coligadas as sociedades quando uma participa com 10% (dez
por cento) ou mais do capital social da outra, sem controla-la.

Paragrafo Unico. Equiparam-se as coligadas, para os fins desta Instrucéo:

a) as sociedades quando uma participa indiretamente com 10% (dez por cento) ou mais
do capital votante da outra, sem controla-la;

b) as sociedades quando uma participa diretamente com 10% (dez por cento) ou mais do

capital votante da outra, sem controla-la, independentemente do percentual da
participacdo no capital total. (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIQOS, 1996)

Ja a LSA considera serem sociedades coligadas aquelas nas quais a investidora tenha
influéncia significativa (§1° do art. 243 da Lei n° 6.404/1976). Define o legislador que havera
influéncia significativa quando a investidora detenha ou exerca o poder de participar nas decisdes
politicas financeira ou operacional da investida, sem, no entanto, controla-la (84° do art. 243 da
Lei n° 6.404/1976). Finalmente, determina como critério de presuncgéo de influéncia significativa,
a participacdo da investidora igual ou superior a 20% (vinte por cento) no capital votante da
investida, sem, contudo, controla-la (85° do art. 243 da Lei n°® 6.404/1976).

No regime atual, tendo em vista a nova redagdo dos §81°, 4° e 5° o0 conceito de
coligagdo deixou de ser objetivo e passou a repousar no critério da “influéncia
significativa”. Trata-se, assim, de nog¢éo subjetiva, de um standard, a ser examinado e
aplicado caso a caso, a partir do julgamento da existéncia ou ndo de uma influéncia
significativa em cada situacdo concreta.

[-]

Visando a conferir alguma concretude ao conceito, 0 §4° dispde que se considera haver
influéncia significativa quando a investidora, embora ndo controlando a investida, detém
ou exerce o poder de participar nas suas decisdes financeiras ou operacionais. Trata-se
de conceito subjetivo; é uma definigdo por exclusdo, pois, caso a sociedade possua



investimento que nao caracterize controle e que também néo seja especulativo, presumir-
se-4 um investimento em sociedade coligada. Assim, € necessario verificar se a
participacdo acionaria confere a investidora determinada influéncia nas decisGes da
investida, mas sem que essa influéncia seja preponderante, o que caracteriza o controle.
J4 0 85° estabelece uma presuncdo de influéncia significativa quando a investidora é
titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da investida, sem controla-la.
Ou seja, presume-se que essa participacdo no capital votante confere a investidora
condicdes de influenciar as decisdes operacionais e financeiras da investida, ainda que
ndo a controle.

Tendo em vista a redagdo do §4° (na qual consta a expressdo “detém ou exerce o poder
de participar”), poderia parecer que a mera possibilidade de a investida exercer
influéncia significativa seria suficiente para que se configurasse a hipdtese legal de
coligacdo. Assim, de acordo com tal entendimento, o que interessa para a Lei das S.A. é
a possibilidade de participar das decisbes de politica financeira ou operacional da
investida, pois o legislador foi 0 mais abrangente possivel.

No entanto, a interpretagdo literal ndo conduz a um bom resultado. Se o objetivo da
norma é considerar coligada a sociedade investidora que, nos termos do 8§1°, tem
influéncia significativa sobre a investida, tal influéncia deve existir e ser manifestada,
ndo podendo caracterizar-se como mera possibilidade. A interpretacdo conjunta dos
881°, 4° e 5° (mal redigidos por sinal) somente pode conduzir as seguintes normas de
coligagdo: (i) quando a investidora exerce influéncia significativa, mediante participacéo
nas decisbes de politica financeira ou operacional da investida, sem controla-la; ou (ii)
quando a investidora é titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da
investida, sem controla-la, pois, em tal hip6tese, hd uma presuncdo de que ela tem
influéncia significativa, j& que, em principio, ninguém adquiriria tdo expressivo
montante de participacdo acionaria apenas como investidor passivo. (EIZIRIK, 2011, p.
337-339)

Ambas as legislacbes mencionadas proibem, como regra geral, a existéncia de
participacOes reciprocas entre sociedades controladoras, controladas e coligadas. O Codigo Civil

de 2002, em seu artigo 1.101 dispde:

Art. 1.101. Salvo disposicdo especial de lei, a sociedade ndo pode participar de outra,
que seja sua sOcia, por montante superior, segundo o balanco, ao das préprias reservas,
excluida a reserva legal.

Paragrafo Gnico. Aprovado o balanco em que se verifique ter sido excedido esse limite, a
sociedade ndo podera exercer o direito de voto correspondente as a¢des ou quotas em
excesso, as quais devem ser alienadas nos cento e oitenta dias seguintes aquela
aprovacdo. (BRASIL, 2011, p. 346)

A LSA, por sua vez, em seu artigo 244 determina:

Art. 244. E vedada a participagao reciproca entre a companhia e suas coligadas ou
controladas.

8 1° O disposto neste artigo ndo se aplica ao caso em gue a0 menos uma das sociedades
participa de outra com observancia das condicdes em gue a lei autoriza a aquisicdo das
proprias acdes (artigo 30, § 1°, alinea b'?).

10 — . . Lo ~
Aurt. 30. A companhia ndo podera negociar com as prdprias acées.
8 1° Nessa proibicdo ndo se compreendem:
a) as operagdes de resgate, reembolso ou amortizacéo previstas em lei;



§ 2° As acdes do capital da controladora, de propriedade da controlada, terdo suspenso o
direito de voto.

§ 4° No caso do 8§ 1°, a sociedade devera alienar, dentro de 6 (seis) meses, as acfes ou
guotas que excederem do valor dos lucros ou reservas, sempre que esses sofrerem

reducdo.

[-]

8 6° A aquisicdo de acBes ou quotas de que resulte participagdo reciproca com violagéo
ao disposto neste artigo importa responsabilidade civil solidaria dos administradores da
sociedade, equiparando-se, para efeitos penais, a compra ilegal das proprias acoes.
(BRASIL, 2011, p. 1.084-1.085) (grifos nossos)

As razBes para a proibicdo de participacdo reciproca residem na busca pela preservacao da
integralidade do capital social e da sua funcdo de garantia aos credores, bem como na tentativa de
se evitar a ocorréncia de problemas de natureza politica (anulacéo da influéncia de uma sociedade
sobre a outra). A proibicdo de participacdo reciproca fundamenta-se, igualmente, na preservacao
da personalidade juridica das sociedades e de sua consequente autonomia e independéncia
patrimonial.

Importante frisar, ainda, que a aquisi¢cdo de quotas ou a¢6es em valor que ultrapasse o dos
lucros e reservas, exceto a legal, importard na obrigacdo da sociedade adquirente aliena-las no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias (P.U., art. 1.101, CC/02 c.c/ 84°, do art. 244, LSA).

Os titulares das acdes ou quotas adquiridas por sociedades em que tenha sido excedido o
limite fixado em lei, ndo poderdo exercer o direito de voto referentes a essas acBes ou guotas
(P.U., art. 1.101, CC/02). De igual forma, o titular das acBes da controladora pertencentes a
sociedade por ela controlada também ndo podera exercer o direito de voto (82°, do art. 244,
LSA). Afinal, permitir o exercicio do seu direito de voto seria 0 mesmo que permitir que a

prépria sociedade votasse nas assembleias gerais realizadas pelos seus acionistas.

b) a aquisicdo, para permanéncia em tesouraria ou cancelamento, desde que até o valor do saldo de lucros ou
reservas, exceto a legal, e sem diminuicdo do capital social, ou por doagéo;

c) a alienacédo das acGes adquiridas nos termos da alinea b e mantidas em tesouraria;

d) a compra quando, resolvida a reducdo do capital mediante restituicdo, em dinheiro, de parte do valor das acdes, o
preco destas em bolsa for inferior ou igual & importancia que deve ser restituida.

§ 2° A aquisicdo das proprias acdes pela companhia aberta obedecera, sob pena de nulidade, as normas expedidas
pela Comissdo de Valores Mobiliarios, que podera subordina-la a prévia autorizagdo em cada caso.

§ 3° A companhia ndo poderd receber em garantia as proprias agles, salvo para assegurar a gestdo dos seus
administradores.

§ 4° As acles adquiridas nos termos da alinea b do § 1° enquanto mantidas em tesouraria, ndo terdo direito a
dividendo nem a voto.

§ 5° No caso da alinea d do § 1°, as a¢Bes adquiridas serdo retiradas definitivamente de circulagdo. (BRASIL, 2011,
p. 1.032-1.033)



Verifique-se que a redacdo do paragrafo Unico do artigo 1.101 do Cddigo Civil ndo esta
em perfeita consonancia com o disposto no §2° do art. 244 da LSA. Este veda o exercicio do
direito de voto referente as acbes da sociedade controladora que as sociedades controladas
possuam, nas deliberacdes assembleares ocorridas no ambito da primeira. Ja o P.U. do art. 1.101
do CC/02 veda o exercicio do direito de voto apenas em relagdo as a¢des ou quotas adquiridas
com valores que excedem as reservas sociais, exceto a legal. Essa divergéncia tem sido
duramente criticada pela doutrina societaria, uma vez que a regra contida no P.U. do art. 1.101 do
CC/02 néo atende a finalidade da norma. Nesse sentido, destaca-se o posicionamento de Modesto

Carvalhosa:

[...] o paragrafo Unico do art. 1.101 apresenta especificidade, na medida em que
suspende o direito de voto das a¢des ou quotas representativas da participacao reciproca
apenas quando excederem o limite das reservas da sociedade controlada ou investida
(coligagdo) em cuja tesouraria se encontram essas mesmas agdes ou quotas. Difere,
assim, o presente dispositivo do que a respeito dessa matéria prescreve o §2° do art. 244
da Lei Societaria vigente (Lei n. 6.404/76), que determina a suspensdo do direito de voto
de todas as agBes emitidas pela controladora ou coligada investidora, constantes do
patriménio da controlada ou da coligada investida.

H4, evidentemente, no paragrafo Unico do art. 1.101, evidente falha técnica, que subverte
totalmente o objetivo do preceito, que é, fundamentalmente, preservar a integralidade do
capital social evitando a promiscuidade de participagBes e, consequentemente, a
influéncia da controlada ou da coligada investida nas deliberacdes e responsabilidades,
respectivamente, da controladora e da coligada investidora.

[-]

Ocorre que, por clamoroso defeito técnico, o paragrafo Unico do art. 1.101 permite que,
embora mantidas as quotas ou acGes em tesouraria, possa a controlada ou a coligada
investida votar com elas nas reunifes e assembleias gerais, no limite das participacdes.
Esse permissivo € inteiramente incompativel com finalidade da vedacédo de participacéo
reciproca, que é relevantemente a de ndo permitir a influéncia das controladas ou das
coligadas investidas sobre o comando e a influéncia, respectivamente, das controladoras
e das coligadas investidoras. (2005, p. 432-433)

Por fim, prevé o artigo 245 da LSA' que os administradores das sociedades
controladoras, controladas e coligadas ndo podem, em prejuizo da sociedade que administram,
favorecer a sociedade controladora, controlada ou coligada, devendo agir sempre de acordo com
os interesses da sociedade por eles administrada. As operagdes realizadas entre as sociedades
componentes do mesmo grupo econdmico de fato deverdo observar condi¢Oes estritamente

comutativas ou com pagamento compensatorio adequado, sob pena de os administradores que

' Art. 245. Os administradores ndo podem, em prejuizo da companhia, favorecer sociedade coligada, controladora
ou controlada, cumprindo-lhes zelar para que as operacOes entre as sociedades, se houver, observem condi¢des
estritamente comutativas, ou com pagamento compensatorio adequado; e respondem perante a companhia pelas
perdas e danos resultantes de atos praticados com infragéo ao disposto neste artigo. (BRASIL, 2011, p. 1.085)



infringirem o disposto na norma legal vigente responderem pessoalmente, pelas perdas e danos
ocasionadas a sociedade que administram. (EIZIRIK, 2011)

Igual responsabilidade tera a sociedade controladora — dever de reparar 0s danos
ocasionados a sociedade controlada ou coligada — pelos atos praticados em violacdo do disposto
nos artigos 116 e 117 da LSA (art. 246, da Lei n° 6.404/1976%).

Para se apurar o eventual exercicio abusivo de poder por parte da sociedade controladora
em operagdes realizadas com outras sociedades componentes do mesmo grupo econdmico de fato
é recomendavel seja comparada a operacdo pretendida com outra hipotética e a operacao
pretendida e outras similares realizadas no mercado. Se constatada a contratagdo em condi¢des de
favorecimento da controladora em detrimento de suas controladas ou coligadas estar-se-a diante
de um negocio juridico ensejador de responsabilizacdo dos administradores e da propria
sociedade controladora (EIZIRIK, 2011).

2.2 Da inexisténcia de solidariedade entre as sociedades componentes de grupo econdmico

de direito e de grupo econdmico de fato

Diante da preservacdo da personalidade juridica e, consequentemente, da autonomia
patrimonial e administrativa das sociedades integrantes de um grupo econémico de fato, e da
auséncia de previsao legal que lhes imponha a solidariedade pelas obrigacfes contraidas apenas
por uma delas, a principio, somente a sociedade que vier a se vincular diretamente junto a
terceiros € que respondera pelas obrigagdes contraidas perante os mesmos, ndo havendo que se
falar, portanto, em solidariedade entre as sociedades integrantes do grupo.

Em decorréncia do disposto no art. 266 (preservacdo da personalidade juridica e

autonomia patrimonial pelas sociedades integrantes do grupo econdémico de direito) e no P.U. do

12 Art. 246. A sociedade controladora sera obrigada a reparar os danos que causar a companhia por atos praticados
com infracdo ao disposto nos artigos 116 e 117.

8§ 1° A agdo para haver reparacéo cabe:

a) a acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social;

b) a qualquer acionista, desde que preste caugdo pelas custas e honorarios de advogado devidos no caso de vir a agao
ser julgada improcedente.

§ 2° A sociedade controladora, se condenada, além de reparar o dano e arcar com as custas, pagara honorarios de
advogado de 20% (vinte por cento) e prémio de 5% (cinco por cento) ao autor da acéo, calculados sobre o valor da
indenizacdo. (BRASIL, 2011, p. 1.085)



art. 272 da LSA (a representacdo das sociedades convenentes perante terceiros caberd,
exclusivamente, aos seus respectivos administradores), em principio, somente a sociedade que
contrata diretamente com terceiros respondera pelas obrigacGes por ela contraidas junto a estes.
As demais sociedades integrantes do grupo econémico de direito do qual a primeira € participante
ndo poderdo ser responsabilizadas pelas obrigacdes por ela contraidas. Nesse sentido preleciona
Nelson Eizirik:

As sociedades participantes do grupo de direito conservam a sua independéncia juridica,

sendo, portanto, titulares dos direitos e responsaveis pelas obrigacdes contraidas em seus

nomes (art. 266).

Disso resulta que, em nosso ordenamento juridico, ndo existe, como regra, a

responsabilidade solid&ria ou subsididria passiva entre as sociedades integrantes do

grupo de direito; cada sociedade responde, em principio, apenas pelas obrigacBes que
Ihes sdo proprias. (2011, p. 522)

Nos grupos econémicos de direito, é possivel, por forca do disposto no art. 273 da LSA,
que os administradores da sociedade estejam sujeitos a observancia das orientacGes e instrucdes
expedidas pelos administradores do grupo, caso assim seja determinado na convencao respectiva.
Se isso ocorrer, 0os administradores das sociedades convenentes poderdo praticar, de forma
legitima, atos no interesse do grupo e em detrimento do interesse das sociedades que administram
e/ou de seus sécios/acionistas minoritarios*>. No entanto, se o ato por eles praticado for violador
da lei ou da convencdo do grupo, 0os mesmos responderdo pessoalmente por sua conduta, em
decorréncia do abuso de poder.

Ja nos grupos de fato, tal prerrogativa inexiste. Dessa forma, os administradores das
sociedades convenentes que praticarem atos contrarios aos interesses das sociedades que
administram e de seus socios/acionistas minoritarios, estardo agindo com abuso de poder e, por
tal raz&o, estardo sujeitos a responsabilizacdo pessoal, nos termos do art. 158 da LSA. O mesmo
se aplica ao acionista controlador, por forca do disposto no art. 117 da LSA.

Finalmente, é importante ressaltar que, excepcionalmente, em algumas situacdes, a

sociedade controladora e as demais sociedades integrantes de um grupo econémico de direito

O professor Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa entende de forma diversa. Na concepgéo deste autor, havendo
conflito de interesses entre os do grupo econdmico e das sociedades dele integrantes, os administradores destas
sociedades deverdo dar preferéncia ao cumprimento das obrigacBes que interessem diretamente as sociedades por
eles administradas. Nesse sentido discorre Duclerc: “Note-se que, sendo mantidas as individualidades de cada
sociedade participante, com suas personalidades juridicas e seus patrimonios intactos, seus administradores tém
obrigagdo de dar predominancia aos seus interesses quando em confronto com as determinagcfes da administracéo
superior do grupo, sob pena de responsabilidade.” (2008, p. 728)



poderdo vir a responder pelas obrigacfes contraidas apenas por uma das participantes. I1sso
ocorrera em decorréncia da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, sendo,
portanto, necessario estarem presentes os requisitos ensejadores do uso dessa medida, ou seja, em
ultima andlise, sera preciso ser demonstrado o abuso da personalidade juridica diante do caso
concreto.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, todavia, tem sido utilizada para
justificar tanto os casos de responsabilizacdo pessoal dos administradores como 0s casos de
verificacdo de fraude ou da intencdo de prejudicar terceiros.

Alguns autores defendem a tese de que a desconsideracdo da personalidade juridica
deveria ser aplicada como forma de justificar e possibilitar ao judiciario estender a
responsabilidade quanto ao cumprimento das obrigacdes contraidas por uma sociedade integrante
do grupo econdmico de direito as demais componentes deste grupo, independentemente de haver
a configuracdo de fraude ou da intengdo da causar prejuizos a terceiros. Entendem esses autores,
que a desconsideracao da personalidade juridica deve ser aplicada sempre que: (i) houver unidade
de comando empresarial, patrimonial e gerencial; (ii) houver abuso de poder da direcdo do grupo;
e (iii) se estiver diante de uma hipotese de responsabilidade civil extracontratual. Nesse sentido

discorre Modesto Carvalhosa:

O critério dessa desconsideracdo ndo pode ser excepcional, aplicAvel apenas em caso de
fraude comprovada e de intencdo da direcdo do grupo (art. 272) de esvaziar o patrimonio
da sociedade participante, em prejuizo de credores e de terceiros.

Trés critérios deveriam nortear essa desconsideracdo da personalidade juridica de
sociedades do grupo.

O primeiro resulta da interprise theory, ou seja, do regime de unidade de comando
empresarial. [...] Trata-se de um critério objetivo de convencimento, ou seja, de
presuncdo, em cada caso, da responsabilidade comum em virtude da unidade de
comando empresarial, patrimonial e gerencial. Essa unidade, em maior ou menor grau,
leva a desconsideracdo da autonomia das sociedades convenentes, com relacdo ao fato,
ao ato ou ao negdcio juridico do pedido de reparacdo por terceiros.

[-]

Outro critério é o do abuso do poder da direcdo do grupo (art. 272). Estd ele
expressamente previsto no art. 276, em favor dos minoritarios.

Deve ser analisado caso a caso, para verificar-se que, embora néo previsto na convencao,
houve direta ingeréncia operacional, direcdo do grupo ou de outras convenentes na
gestdo da sociedade objeto do pedido de reparacdo, a ponto de cercear a aplicagdo por
parte dos administradores desta da busnesse judgement rule.

Ainda outro critério é o da culpa extracontratual. Se uma sociedade convenente causa
dano a terceiro, ou a comunidade, ainda que no exercicio regular de seus negdcios e
atividades, a presuncdo é de que tais negdcios e atividades visavam ao interesse do grupo
e ndo ao dela individualmente. Ndo ha porque negar, no caso, a desconsideracéo, visto
que ndo apenas os beneficios sdo recolhidos pelo grupo, mas também os prejuizos que
devem igualmente ser por ele suportados. Ai também cabe a desconsideracdo da



personalidade juridica das demais — todas ou algumas — sociedades convenentes.
(CARVALHOSA, 2009, p. 336-337)

O mesmo raciocinio pode ser empregado aos atos praticados pelas sociedades integrantes

de um grupo econdmico de fato. Assim, se as sociedades relacionadas se beneficiarem com os

atos praticados por uma delas, todas deverdo suportar os custos de uma possivel condenacédo de

reparacao de prejuizos causados a terceiros.

Isso porque, basicamente, como o0 grupo de direito caracteriza-se pela comunhdo de
recursos e esfor¢os para o desenvolvimento de empreendimentos ou atividades comuns,
presume-se que os atos praticados por determinada sociedade dele participante visavam
a atender aos interesses do grupo, ndo aos daquela sociedade individualmente. Logo, se
os beneficios de tais atos sdo compartilhados pelo grupo, também os prejuizos dele
decorrentes deveriam ser conjuntamente suportados.

Assim, na hip6tese do entendimento acima referido eventualmente prevalecer numa
demanda levada ao Poder Judicidrio, poderia ser decretada a desconsideracdo da
personalidade juridica das sociedades integrantes do grupo, reconhecendo-se a
responsabilidade solidaria das demais participantes por obrigacfes de uma delas, ainda
que ndo se caracterize fraude ou intencéo de causar prejuizos.

Em decorréncia da aplicagdo da teoria da aparéncia, tal consequéncia, que, em principio,
seria aplicavel apenas aos grupos de direito, poderia ser também estendida aos grupos de
fato que se apresentem ao publico como se estivessem formalmente constituidos como
grupo de direito. (EIZIRIK, 2011, p. 530-531)

Em decorréncia da auséncia de previsao legal que estabeleca a existéncia de solidariedade

entre as sociedades integrantes de um mesmo grupo econdmico, seja de direito ou de fato, a

extensdo da responsabilidade pelo cumprimento das obrigacdes contraidas por apenas uma das

sociedades integrantes do grupo as demais dependerd, todavia, da analise do caso concreto pelo

Poder Judiciério.

A auséncia de solidariedade presumida em nossa lei societaria — que a rejeita consoante
0s ambiguos termos da norma ora em estudo — deixa esse encargo fundamental a
magistratura. Esta deve construir jurisprudéncia capaz de remediar a falta de
solidariedade legal, tanto nos casos de culpa contratual como nos de culpa
extracontratual. Nada impede, outrossim, que a propria convencdo preveja essa
solidariedade.

Dessa forma, se ndo for reconhecida e regulada na convencéo a solidariedade (art. 269,
I11), apenas, restard ao Judiciario utilizar a figura da desconsideracdo da personalidade
juridica das sociedades do grupo envolvido no negdcio ou no ato ilicito praticado por
uma delas, para assim integra-las na reparacédo. (CARVALHOSA, 2009, p. 335)

O Superior Tribunal de Justica vem admitindo ser possivel a aplicacdo da

desconsideracdo da personalidade juridica para atingir o patriménio da sociedade controladora

e/ou das demais sociedades participantes do mesmo grupo econémico. Entretanto, o STJ ressalta



que a desconsideracdo da personalidade juridica deve ser realizada com parciménia pelos
magistrados e somente nos casos em que houver sido verificado presentes o0s requisitos

necessarios para tanto. Nesse sentido, cita-se alguns julgados do Superior Tribunal de Justica:

REsp 968564 / RS

Relator(a): Ministro Arnaldo Esteves Lima

Orgéo Julgador: T5 - Quinta Turma

Data do Julgamento: 18/12/2008

Data da Publicacdo/Fonte: DJe 02/03/2009

Ementa: Direito Civil. Processual Civil. Loca¢do. Execucdo. Dispositivo
Constitucional. Violagdo. Exame. Impossibilidade. Competéncia Reservada ao Supremo
Tribunal Federal. Cerceamento de Defesa. N&o-ocorréncia. Desconsideracdo da
Personalidade Juridica. Pressupostos. Aferi¢do. Impossibilidade. Simula 7/STJ. Dissidio
Jurisprudencial. N&do-ocorréncia. Recurso Especial Conhecido e Improvido.

1. Refoge a competéncia do Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial, 0
exame de suposta afronta a dispositivo constitucional, por se tratar de matéria reservada
ao Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, 111, da Constituicdo da Republica.
2. O afastamento, pelo Tribunal de origem, da aplicacéo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica da parte recorrida, em face da revaloracdo das provas dos autos,
ndo importa em cerceamento de defesa, mormente quando tal deciséo néo se baseou em
auséncia de prova, mas no entendimento de que 0s pressupostos autorizativos de tal
medida ndo se encontrariam presentes.

3. A desconsideracao da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos econdmicos, deve ser
reconhecida em situacdes excepcionais, quando verificado que a empresa devedora
pertence a grupo de sociedades sob 0 mesmo controle e com estrutura meramente
formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas atividades
sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visualizar a confusdo de
patriménio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores.

4. Tendo o Tribunal a quo, com base no conjunto probatério dos autos, firmado a
compreensdo no sentido de que ndo estariam presentes o0s pressupostos para aplicacdo da
disregard doctrine, rever tal entendimento demandaria o reexame de matéria fatico-
probatoria, 0 que atrai o 6bice da Simula 7/STJ. Precedente do STJ.

5. Inexisténcia de dissidio jurisprudencial.

6. Recurso especial conhecido e improvido.

Acdrdao: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por
unanimidade, conhecer do recurso, mas lhe negar provimento. Os Srs. Ministros
Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer. Sustentaram oralmente
na sessdo de 04/12/2008: Dra. lzabella Lehn Duarte (p/ recte) e Dra. Karla Marcon
Spechoto (p/ recda). (BRASIL, 2008)

REsp 907915/P

Relator(A): Ministro Luis Felipe Saloméo

Orgéo Julgador: T4 - Quarta Turma

Data do Julgamento: 07/06/2011

Data da Publicacdo/Fonte: DJe 27/06/2011

Ementa: Civil e Processual Civil. Recurso Especial. Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Confusdo Patrimonial. Cabimento. Empresas pertencentes ao mesmo Grupo
Econémico. Divisdo meramente formal. Citacdo das demais empresas. Dispensa.
Reconhecimento de que, na pratica, se tratava do mesmo organismo empresarial.

1. A alegacgdo de ofensa ao art. 535 do CPC deve ser afastada, porquanto deduzida de
forma genérica no recurso, sem a indicacdo dos pontos acerca dos quais deveria 0
acérddo ter-se manifestado. No particular, incide a Simula n. 284/STF.



2. A tese de que os executados ndo foram intimados a falar sobre os documentos que
deram ensejo a constricdo patrimonial ndo foi objeto de prequestionamento no ac6rdao
recorrido, circunstancia que atrai a incidéncia da Simula n. 211/STJ.

3. A confusdo patrimonial existente entre socios e a empresa devedora ou entre esta e
outras conglomeradas pode ensejar a desconsideracdo da personalidade juridica, na
hipotese de ser meramente formal a divisdo societaria entre empresas conjugadas.
Precedentes.

4. A superacdo da pessoa juridica afirma-se como um incidente processual e ndo como
um processo incidente. No caso, o reconhecimento da confusdo patrimonial é
absolutamente contraditorio com a pretendida citacdo das demais sociedades, pois, ou
bem se determina a citacdo de todas as empresas atingidas pela penhora, ou bem se
reconhece a confusdo patrimonial e se afirma que se trata, na pratica, de pessoa juridica
Unica, bastando, por isso, uma Unica cita¢cdo. Havendo reconhecimento da confusdo,
descabe a segunda providéncia.

5. Ademais, o recurso foi interposto exatamente pelos devedores que foram citados no
processo de execucdo, circunstancia que também afasta a pretenséo recursal.

6. Nao obstante a controvérsia tenha se instalado anteriormente a Lei n. 11.382/2006, é
evidente a frustracdo da execucdo do crédito em razéo da ineficicia de outros meios de
constricdo patrimonial, de modo que é cabivel a penhora on line sobre os ativos
financeiros do devedor.

7. Recurso especial ndo provido.

Acdrdéo: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.Os Srs. Ministros Raul Araudjo, Maria Isabel Gallotti e
Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator. (BRASIL, 2011)

Conforme se V&, apesar de ndo haver previsao expressa na legislacao societaria vigente
atribuindo solidariedade entre sociedades integrantes de um mesmo grupo econdmico (de direito
ou de fato) pelas obrigacGes por uma delas contraidas perante terceiros, em alguns casos podera
ocorrer a extensdo de responsabilidade as demais sociedades, por meio da aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, desde que, no entanto, estejam presentes, na analise

do caso concreto, os requisitos que legitimem a adocdo tal conduta pelo Poder Judiciério.

3 GRUPO ECONOMICO SOB A OTICA DO DIREITO CONCORRENCIAL

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC — atua de duas formas, quais
sejam: a preventiva e a repressiva. A atuagdo preventiva visa a analisar as operacdes societarias
de grande porte realizadas entre os agentes do mercado (aquisicdes, incorporagoes, fusdes, etc),
denominadas atos de concentracdo econémica, que possam gerar impactos lesivos a concorréncia.

A forma repressiva, por sua vez, se refere a verificacdo de praticas adotadas pelos agentes de



mercado que possam prejudicar a concorréncia, aplicando-se as san¢des cabiveis diante da
constatacdo do ilicito concorrencial.

O artigo 88 da Lei n° 12.529/2011 estabelece quais sdo as operacbes de atos de
concentracdo econdmica que deverdo ser submetidas previamente a sua consumagcao a apreciacao
do CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. O artigo 90 da Lei n°® 12.529/2011,
por sua vez, determina as hip6teses em que se considera realizado um ato de concentragdo para a

aplicacdo dos efeitos mencionados no artigo 88 da mesma norma.

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentracdo quando:

| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou permuta
de acles, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em acdes, ou ativos,
tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o
controle ou partes de uma ou outras empresas;

Il - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consdrcio ou joint
venture.

Paragrafo Unico. N&o serdo considerados atos de concentragdo, para os efeitos do
disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso 1V do caput, quando destinados as
licitagBes promovidas pela administracdo puablica direta e indireta e aos contratos delas
decorrentes. (BRASIL, 2011)

Conforme se verifica pela leitura do artigo de lei supra transcrito, realiza-se ato de
concentracdo quando: duas ou mais empresas, antes independentes, se fundem; uma ou mais
empresas adquirem, direta ou indiretamente, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis

em acdes, ativos, tangiveis ou intangiveis que lhes assegurem o controle ou partes de uma ou

 Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagdo os atos de concentragdo econdmica em
que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operagdo tenha registrado, no ultimo balango, faturamento bruto anual
ou volume de negécios total no Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhGes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no Gltimo balanco, faturamento bruto anual
ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta
milhdes de reais).

§ 1° Os valores mencionados nos incisos | e 1l do caput deste artigo poderdo ser adequados, simultdnea ou
independentemente, por indicacdo do Plendrio do Cade, por portaria interministerial dos Ministros de Estado da
Fazenda e da Justica.

[-]

§ 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem ser consumados antes de apreciados,
nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo Il do Titulo VI desta Lei, sob pena de nulidade,
sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), a ser aplicada nos termos da regulamentagao, sem prejuizo da abertura de
processo administrativo, nos termos do art. 69 desta Lei.

[...] (BRASIL, 2011) (grifos nossos)




mais empresas; uma ou mais empresas incorporam outra ou mais empresas e; duas ou mais
empresas celebram contratos associativos, consorcios ou joint ventures.

O paragrafo Unico do art. 89 da Lei n° 12.529/2011 atribui ao CADE competéncia para
regulamentar os procedimentos decorrentes da analise prévia de atos de concentracdo, por meio
de Resolucgéo. Utilizando-se de sua competéncia, o Conselho publicou, em 29 de maio de 2012, a
Resolucdo n°® 02. Neste ato normativo foi definido o que a agéncia reguladora considera como

parte envolvida em operacgdes de atos de concentracdo econémica:

Art. 4° Entende-se como partes da operacdo as entidades diretamente envolvidas no
negécio juridico sendo notificado e 0s respectivos grupos econémicos.

81° Considera-se grupo econdémico, para fins de calculo dos faturamentos constantes do
art. 88 da Lei 12.529/11 e do preenchimento dos Anexos | e Il dessa Resolucéo,
cumulativamente:

| — as empresas gue estejam sob controle comum, interno ou externo; e

Il — as empresas nas quais qualguer das empresas do inciso | seja titular, direta ou
indiretamente, de pelo menos 20% (vinte por cento) do capital social ou votante.

82° No caso dos fundos de investimento, sdo considerados integrantes do mesmo grupo
econémico, cumulativamente:

| — os fundos gue estejam sob a mesma gestao;

Il — o gestor;

Il1 — os cotistas que detenham direta ou indiretamente mais de 20% das cotas de pelo
menos um dos fundos do inciso I; e

IV — as empresas integrantes do portfélio dos fundos em gue a participacdo direta ou
indiretamente detida pelo fundo seja igual ou superior a 20% (vinte por cento) do capital
social ou votante. (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA,
2012) (grifos nossos)

No 81°, do art. 4° da Resolugdo n° 02/2012, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica acabou por estabelecer o que entende por grupo econdmico. Considera, portanto,
existir um grupo econdmico entre as empresas atuem sob controle comum, interno ou externo.
Serdo, ainda, consideradas componentes deste mesmo grupo econdémico, aquelas empresas nas
quais quaisquer das sociedades anteriormente mencionadas seja titular, direta ou indiretamente
de, pelo menos, 20% (vinte por cento) do capital social ou votante. Tratando-se de fundos de
investimento, serdo considerados integrantes de um mesmo grupo econémico, cumulativamente,
aqueles fundos que estejam sob a mesma gestdo; o seu gestor; os quotistas que detenham, direta
ou indiretamente, mais de 20% (vinte por cento) das quotas de um desses fundos de investimento;
e as empresas integrantes do portfolio dos fundos em que a participacdo detida por estes seja
igual ou superior a 20% (vinte por cento) do capital social ou votante.

A definicdo de grupo econdmico para fins de atuacdo preventiva do CADE, nos casos de

fundos de investimento, é bem mais ampla do que a do direito societario. Essa amplitude sera



ainda maior diante da andlise do caso concreto realizada pelo CADE, seja ele um ato de
concentracdo econémica ou de infracdo a concorréncia. Isso porque na analise do caso concreto o
CADE considera, ainda, outros fatores, além daqueles ja definidos pela legislacdo e pelos atos
normativos vigentes para a configuracdo de grupo econdmico e delimitacdo de seus componentes.

No caso Laureate e Anhanguera (processo n° 08700.011105/2012-51), o relator Ricardo
Machado Ruiz esclarece o que a entende por influéncia relevante e quais sdo as possiveis formas
de sua expressao. Define que, para a analise antitruste, ocorre influéncia relevante quando ha
uma “unido de centros decisOrios em dareas estratégicas que levem a uma coordenacdo ou
comportamento cooperativo, mesmo quando um dos acionistas tem participacdo minoritaria.”
(CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2013). Determina que a
influéncia relevante pode ocorrer de varias formas, tais como, a possibilidade de eleicdo de
membros do conselho de administracdo e diretoria; o controle de participacdo minoritaria em
sociedades com dispersdo acionéria; o exercicio de influéncias em assembleias e reunibes de
socios; existéncia de vinculo contratual capaz de interferir na estratégia empresarial, etc.
Esclarece, ainda, que a participacdo societaria que atribua ao seu titular acesso a informactes
concorrencialmente sensiveis também deve ser levada em consideracdo e que, em alguns casos, a
intervencdo do CADE para evitar a ocorréncia de efeitos lesivos & concorréncia se justifica.’®
Finalmente, menciona que a participacdo em rendas liquidas do concorrente pode gerar
incentivos para a manutencdo da coordenacdo das estratégias adotadas pelas empresas
envolvidas. Explica que essa participacdo pode ocorrer pela participacdo acionaria, mas também
por meio de contratos de empréstimos, de garantias, de arrendamento, fornecimento, etc. Nestes
casos, e possivel que pessoas juridicas que ndo possuam vinculos societarios diretos ou indiretos

figurem como partes de um mesmo grupo econdémico.

]

> Foi 0 que ocorreu no caso CSN v. Usiminas (processo n° 08012.009198/2011-21). A CSN, ao adquirir participaco
acionaria minoritaria, porém significativa, da Usiminas, suficiente para potencialmente lhe permitir convocar
assembleias gerais e eleger membros do conselho de administracdo e do conselho fiscal da Usiminas, passou a deter
influéncia relevante nesta sociedade. Por tal razdo e, considerando, ainda ser a CSN sociedade concorrente da
Usiminas, as caracteristicas do mercado em que atuam as sociedades envolvidas e o poder de mercado de ambas as
sociedades, 0 CADE entendeu por bem impedir a CSN de: (i) indicar membros do conselho de administracéo e do
conselho fiscal da Usiminas; (ii) de exercer direitos politicos de acionistas, especialmente o de convocar assembleias
gerais da Usiminas; (iii) requisitar informag@es a Usiminas referentes as atividades negociais por ela desenvolvidas;
(iv) comprar, alugar, etc, novas ac¢fes da Usiminas; e (v) converter suas acdes preferenciais da Usiminas em acfes
ordinérias da mesma sociedade. (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2012).



Nesse sentido, a influéncia relevante pode se expressar em uma variedade de formas: (i)
a possibilidade do acionista eleger membros do conselho de administracdo e diretoria,
(ii) o controle de participacdo minoritaria com a dispersdo das acdes, (iii) 0 exercicio de
influéncia nas assembleias gerais, (iv) acordos de acionistas, (v) a existéncia de algum
vinculo contratual capaz de influir na estratégia empresarial (controle externo) e (iv) as
previsdes estatutarias gue atribuem valor desproporcional a participacdes (exemplo:
poder de veto em temas especificos).

[]

O Conselheiro Pfeiffer, também em voto-vista no caso IdeaisNet e Flynet (AC
08012.010293/2004-48), pondera que o direito concorréncia deve se preocupar com
todos agueles que de alguma forma possam implicar na eliminacdo da concorréncia.
Cita, entdo, o Regulamento n. 139/2004 do Conselho da Comissdo Européia que avalia
que contratos entre as partes podem conferir influéncia relevante a uma delas ou a ambas
e afetar a concorréncia, por exemplo, em direitos de propriedade ou de uso de fruicdo
sobre a totalidade ou parte dos ativos de uma empresa, além da possibilidade de
deliberar ou decidir em 6rgdos da empresa.

[.]

Uma das questdes importantes sobre influéncia relevante estd relacionada ao acesso a
informactes exclusivas e concorrencialmente sensiveis. O acesso a informacdes
sensiveis por parte de uma empresa concorrente, mesmo sem qualquer poder de voto, de
veto ou de formulacdo estratégica, é capaz de produzir efeitos concorrenciais.

[.]

Além desses efeitos que decorrem da coordenacdo de estratégias a partir do
compartilhamento de informacgfes, a participacdo nas rendas liquidas do concorrente
pode gerar incentivos financeiros significativos & manutencdo da coordenacdo. Esta
participacdo é, em geral, visualizada em participacGes acionarias, mas outras formas e
direitos podem ter a mesma funcdo. O interesse financeiro pode surgir de variadas
formas de empréstimos, de avais e garantias, do arrendamento e uso de ativos
especificos e/ou exclusivos, de contratos de longo prazo para a compra e venda de
insumos ou produtos finais etc.

Estes variados interesses financeiros ndo geram preocupacfes concorrenciais em si. A
existéncia de efeitos anticoncorrenciais depende da estrutura de mercado, da posicao das
empresas e das caracteristicas especificas destes titulos, contratos e direitos que tratam
da propriedade ou da distribuicdo da renda e dos ativos de uma empresa.

[...] para que uma informacdo gere um problema concorrencial, é necessario que a
empresa-investidora: (i) tenha informagBes sobre o0s movimentos estratégicos e
operacionais da empresa-investida; (ii) seja capaz de implementar estratégias
retaliadoras; (iii) a estrutura da indlstria é caracterizada como oligopolista e com
elevadas barreiras a entrada e a saida e (iv) as empresas envolvidas na operagdo devem
ser dominantes ou formar um conjunto dominante.

[...] (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2013)

A vinculacdo acionaria passiva entre sociedades concorrentes também tem sido estudada e

levada em consideracdo pelo CADE diante da anélise dos casos submetidos a apreciacdo do
Conselho. Em seu voto, o relator do caso Medise (processo n° 08012.006653/2010-55),

Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, ressalta a preocupagdo com os possiveis efeitos antitruste

que podem ser gerados por participagOes dessa natureza:

Os estudos sobre o tema e a jurisprudéncia deste Conselho destacam a existéncia de duas
classes de efeitos concorrenciais decorrentes deste tipo de vinculagdo societaria passiva



entre concorrentes. Os primeiros sdo (i) efeitos unilaterais, que se relacionam a
possibilidade de redugdo dos incentivos para que as empresas concorram efetivamente
no mercado. Os segundos sdo (ii) efeitos coordenados e dizem respeito a possibilidade
de algum tipo de colusdo ou coordenacdo (ainda que tacita e mesmo que eventualmente
licita) entre as empresas, decorrente da participacdo minoritaria de uma na outra.

O tema € de extrema importancia, porque participacdes societarias, ainda que
minoritarias, em rivais, podem alterar o jogo de incentivos entre os players no mercado,
reduzindo, dessa forma, o grau de independéncia entre os agentes, mesmo que nao haja,
entre eles, relacdo de controle ou de subordinacdo de qualquer espécie. Assim, o ponto
crucial, no ambito da analise do mérito de operacdes de concentracdo em que
estejam envolvidas participages minoritarias dessa ordem, é a alteragdo
provocada por elas nas relagdes de concorréncia entre as empresas, a luz dos
elementos de fato concretos pertinentes ao caso em exame. E tais alteragdes podem
ocorrer, repito, mesmo que ndo haja relagdo de controle ou subordinacdo decorrente do
vinculo societdrio em andlise, ou seja, mesmo que a participacdo em questdo seja
simplesmente passiva e independentemente de ser ela, no caso, suficiente para gerar
vinculos de grupo societario entre as partes.

[...] (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2012)

Nesse mesmo voto, ja diante da analise do caso concreto de ato de concentracao
submetido a apreciacdo do Conselho, o relator do processo demonstra a extensdo que se pode dar
a concepcdo de participacdo acionaria capaz de gerar efeitos antitruste, permitindo até mesmo
gue sejam somadas a participacdo de duas sociedades para efeito de estabelecimento da estrutura

competitiva de um mercado:

[...] Contudo, isso ndo implica presumir, por outro lado, que tais empresas venham a agir
de forma completamente independente no mercado. Ao contrario, é possivel supor sua
coordenacdo, ainda que parcial e tacita, mesmo ausente qualquer vinculo de
subordinacdo direta de uma em relagdo a outra ou mesmo de ambas em relagdo a um
mesmo centro diretivo comum. A razdo para isso € que o _relacionamento existente
entre Amil e FMG (ndo apenas societario mas também decorrente da condicdo do
primeiro _grupo de importante operador de planos de salde), posto gue ndo
caracterize _a centralizacdo formal de seus centros de poder, induz, por suas
peculiaridades, incentivos concretos poderosos para _a coordenacdo de suas
estratégias competitivas em todo o setor de operacdo hospitalar, incluindo nao
apenas o0s hospitais controlados pela Medise mas também todos os outros hospitais
controlados individualmente por cada grupo — onde se inclui _especificamente o
HCN, veiculo da participacdo da Amil na Medise, e o HF, objeto desta operacéo.
Em suma, ap6s analisar os autos, convenci-me que as relagdes societarias em questao,
aliadas as relagdes verticais existentes entre as partes, mais que justificam a necessidade
de presumir-se uma competicdo no minimo fortemente atenuada entre os negdcios da
operacdo hospitalar detidos por ambos os grupos (incluindo o HCN e o HF), mesmo tais
relagdes ndo impliquem, no sentido societdrio ou contabil, que se esteja diante de um
mesmo grupo econdmico.

Como ja registrei em oportunidade anterior, entendo gue a soma das participacfes de
duas empresas, para efeito de estabelecimento da estrutura competitiva de um dado
mercado, ndo exige, como passo antecedente necessario, gue elas integrem um mesmo
grupo econdmico, em qualquer acepcdo usual desse termo. Ao contrario, entendo que a
soma das participacdes para esse efeito é possivel sempre que haja fundado receio de
gue, a partir do vinculo societdrio existente entre tais empresas, eventualmente somado a
outros elementos particulares ao caso (como aqui ocorre no gue diz respeito a relacdo




vertical existente entre a Amil como operadora de planos de satide e 0 FMG como grupo
hospitalar), possam elas comportarem-se, no mercado, de forma ao menos parcialmente
alinhada, menos independente, mais coordenada, ainda que tacitamente, do que seria de
se esperar se 0 vinculo societrio ndo existisse.

[-]

Assim, o que de fato importa e € crucial para o cdmputo conjunto das participacdes de
mercado de duas empresas ndo é a sua submissdo a um centro comum de comando ou a
existéncia de influéncia relevante de uma sobre a outra, mas sim a possibilidade concreta
de coordenacdo entre elas, capaz de fazer supor das mesmas um grau de concorréncia,
rivalidade e independéncia inferior aquele que seria de se esperar de dois rivais plenos. E
tal conclusdo, a seu turno, deve derivar ndo somente da analise do elo associativo formal
que existir entre elas, mas também (e talvez sobretudo) das demais condigdes do caso
concreto que estiver em andlise, incluindo a dimensdo e caracteristicas do mercado, seu
grau de concentragdo, a relevancia que se tiver o acesso a informagdes dos demais
competidores, a existéncia de eventuais relagdes verticais das empresas entre si, a
possibilidade de retaliagdo unilateral ou reciproca a comportamentos concorrenciais
agressivos, etc.

[.]

Ressalto que esse cOmputo conjunto de participacdes, além de ndo se basear na
consideracdo de tais empresas como parte de um mesmo grupo econémico, igualmente
ndo se justifica por critérios de existéncia de influéncia relevante, controle, ou qualquer
outra varidvel estritamente societaria: as empresas devem ser consideradas como
agrupadas (para o especifico efeito da analise antitruste prospectiva, pertinente ao
controle preventivo de estruturas) porque os seus vinculos societarios, aliados a outros
elementos do caso concreto, assim indicam. A possibilidade de alteracdo das condi¢Bes
concorrenciais decorrentes desses elementos é que impbe o calculo conjunto das
participacdes.

[...] (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2012)

Finalmente, no que diz respeito a extensdo dos efeitos da responsabilidade pelos atos
anticoncorrenciais praticados por uma sociedade integrante de um mesmo grupo econdmico as
demais, é importante ressaltar que o artigo 33, da Lei n° 12.529/2011 prevé, expressamente,
existir solidariedade entre todos 0s componentes do grupo.

No voto proferido pelo relator do caso Unimed Araraquara (processo n°
08700.005448/2010-14), o Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, esclarece o que
entende por grupo econdmico e a importancia da sua correta identificacdo para fins de extenséo
dos efeitos das san¢es porventura aplicadas pelo CADE pelos atos ilicitos praticados por uma
das sociedades integrantes do grupo. Parte da defini¢do de grupo econdmico adotada pelo direito
societario e trabalhista, especificando as particularidades de sua aplicagdo no ambito do direito
concorrencial. Conclui que para haver configuragdo de grupo econémico no Direito

Concorrencial € preciso se demonstrar, diante do caso concreto, que 0s componentes do grupo

16 Art. 33. Serdo solidariamente responséveis as empresas ou entidades integrantes de grupo econdmico, de fato ou
de direito, quando pelo menos uma delas praticar infracdo a ordem econémica. (BRASIL, 2011)



possuem personalidade juridica proprias e que hé entre eles uma conexao, ou seja, que agem sob
“orientacdes gerais centrais” que influenciam significativamente a estratégia competitiva por eles
adotada. Assim feito, havera entre os participantes do grupo responsabilidade solidaria pelos atos
anticoncorrenciais praticados por um de seus componentes.

Conclui-se, portanto, que, sob a o6tica do Direito Concorrencial, havera configuracdo de
grupo econdmico quando duas ou mais sociedades atuem sob direcdo comum ou quando seja
verificado que mesmo nao havendo participacdes societarias relevantes ou até mesmo inexistindo
participacOes societarias entre empresas que atuam num mesmo segmento de mercado, existe
entre elas relacdo juridica que comprometa a sua imparcialidade e que possa prejudicar a

concorréncia.

4 CONCLUSAO

Apds ter-se conceituado o grupo econdmico de direito e de fato sob a 6tica do Direito
Societario e do Direito Concorrencial, chegou-se a conclusdo que apesar das definicGes serem
distintas, as mesmas apresentam alguns pontos comuns.

Para o Direito Societario existird um grupo econémico de direito quando a sociedade
controladora e as sociedades por ela controladas firmarem uma convencdo formal para
combinarem recursos ou esforcos para a realizacdo dos respectivos objetos sociais ou
empreendimento em comum. Por outro lado, ter-se-4& um grupo econdmico de fato quando se
estiver diante de uma sociedade controladora e de suas controladas ou diante de sociedades
coligadas. No primeiro caso, assim como ocorre com 0 grupo econdmico de direito, havera a
configuracgdo do grupo pelo fato das sociedades operarem sob a mesma dire¢do, de forma direta
ou indireta. No segundo caso (coligacdo), deverd ser analisado se a participacdo de uma
sociedade em outra(s) é suficiente para assegurar que a uma delas exerca influéncia significativa
capaz de lhe proporcionar participar de decisdes politicas financeira e operacional da(s)
sociedade(s) investida(s). Essa influéncia significante devera ser verificada mediante a analise do

caso concreto, podendo ser, ainda, presumida, nos termos da LSA.



Para o Direito Concorrencial, hd grupo econémico quando duas ou mais empresas atuem
sob controle comum, interno ou externo ou quando haja participacédo, direta ou indireta, de 20%
(vinte por cento) ou mais do capital votante de uma empresa em outra. Tratando-se de fundo de
investimento, havera grupo econémico entre: (i) aqueles fundos que estejam sob a mesma gestao;
(i) o seu gestor; (iii) os quotistas que detenham, direta ou indiretamente, mais de 20% (vinte por
cento) das quotas de um desses fundos de investimento; e (iv) as empresas integrantes do
portfélio dos fundos em que a participacdo detida por estes seja igual ou superior a 20% (vinte
por cento) do capital social ou votante. Vale lembrar que nesse ramo do direito, a configuracao de
grupo econémico, segundo entendimento jurisprudencial do CADE, também podera ocorrer em
casos de participacdo de uma sociedade no capital de outras em percentual inferior ao
estabelecido nas normas aplicaveis ou até mesmo em casos em que as sociedades ndo estejam
relacionadas entre si por meio de participacbes societarias, mas por sim por outros meios
admitidos em direito e que Ihes assegurem agir sob as mesmas orientacdes gerais para fins de
estabelecimento de estratégias competitivas.

Verifique-se que em todos os casos, as definicdes de grupo econémico se encontram
pautadas na subordinacdo de uma ou algumas sociedades em relacdo a outra (controladora) ou da
existéncia de uma sociedade que exerca influéncia significativa em outras, seja pela participacédo
societaria que possui nestas sociedades, seja por meio de outro tipo de relacdo juridica que lhe
assegure esse poder. O que ira variar é a Otica sob a qual a configuracdo da influéncia
significativa capaz de configurar um grupo econémico ira ocorrer.

A responsabilidade que as sociedades integrantes de um mesmo grupo econémico
assumem em relacdo as obrigacOes assumidas e aos atos praticados individualmente pelos seus
componentes também ira variar de acordo com o ramo do direito aplicavel ao caso concreto. No
Direito Concorrencial, demonstrado estar-se diante de um grupo econdmico, havera
responsabilidade solidaria entre todos os seus membros pelas infragdes antitruste praticadas
individualmente por um de seus participantes. No direito societario, a responsabilidade pelas
obrigacBes contraidas por um dos componentes de um grupo econdmico, de fato ou
convencional, como regra geral, ndo € estendida aos demais. Vale lembrar, todavia, que na
convengdo do grupo econdmico formal, pode haver previsdéo em sentido diverso.

Excepcionalmente, a responsabilidade pelos atos praticados por um dos membros de um grupo



econdmico poderad ser estendida aos demais, por meio da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, estando presentes 0s requisitos necessarios para tanto.
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