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RESUMO

Uma série de altera¢des na configuragdo dos mercados tem dado origem a questionamentos ainda ndo respondidos
de modo definitivo pelo ordenamento juridico. O conceito basico de autonomia da sociedade comercial tem dado
espago a elementos como controle, dominio e dependéncia inter-societaria, bem como a ideia de sociedades
empresarias que atuam em prol ndo apenas de seus proprios interesses, mas também daqueles preconizados pelo
grupo a que pertencem ou de outras sociedades integrantes desse grupo. Assim, este artigo tem o objetivo de
fornecer elementos para o esclarecimento de questoes problematicas que possam surgir com a adog@o dessas novas
estruturas de organizacdo, com foco no campo antitruste. Para isso, apresentard a definicdo dos grupos de
sociedades no Brasil e as consequéncias dessa defini¢do para o sistema regulatorio brasileiro em matéria de
responsabilidade intragrupal. Apds, tratard da responsabilidade soliddria entre sociedades empresarias de um
mesmo grupo econdmico por infragdes antitruste.
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direito concorrencial.

ABSTRACT

A series of changes in the configuration of markets has given rise to questions still not properly answered by the
legal order. The basic concept of company autonomy has given place to elements like control, dominium and inter-
company dependency, as well as to the idea of companies that act in benefit not only of their own interests, but
also of the interests of the group they belong to and of the other companies in that group. Therefore, this paper
aims to provide elements to clarify issues that may rise with the adoption of these new forms of organization,
focusing on the antitrust field. For that purpose, it will present the definition of economic groups in Brazil and the
consequences of that definition for the Brazilian regulatory system, regarding intra-group responsibility. After that,
it will address the joint liability, for antitrust infractions, between companies of the same economic group.
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I. Introducao

Com o processo de integragao econdmica observado nas tltimas décadas do século XX,
as operacoes de fusdo e aquisi¢do entre empresas vém crescendo em numero € tamanho, num
forte processo de reestruturacdo dos mercados. Essa reestruturacdo levou a superagdo do
modelo tradicional da sociedade empresaria isolada e ao surgimento dos grupos societarios,
expressao da globalizagdo econdmica e dos novos arranjos institucionais promovidos pelo
desenvolvimento da economia.

Tal contexto fez com que surgissem diversas reformulagdes no campo juridico, na
tentativa de acompanhar as mudancas ocorridas no mercado. Dentre elas, estd a atribuicdo de
responsabilidade a uma pessoa juridica pela pratica de infragdo a ordem econdmica por outra
integrante de seu grupo econdomico.

Nesse sentido, este artigo tem por objetivo tratar dos limites e das possibilidades da
responsabilizacdo solidaria entre os elementos de um mesmo grupo econdmico, especialmente
no que tange aos chamados ilicitos antitruste. O objetivo ¢ defender decisdes que nao s6 punam
e ressargam os danos de maneira adequada, mas que fagam isso com base em critérios justos.

Em sua primeira parte (item II), este artigo apresentard uma defini¢do dos grupos de
sociedades no Brasil, expondo alguns conceitos que servirdo para a compreensao da discussao
travada. Ja na segunda parte (item III), dispord sobre a maneira como a responsabilidade
solidaria tem sido abordada quando se trata dos grupos de sociedades, com foco na

responsabilizacdo por ilicitos antitruste, a fim de avaliar se tal entendimento estd adequado a

realidade econdmica dos grupos de sociedades.

I1. Os grupos econdmicos
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11.1. A arquitetura dos mercados e os grupos econéomicos

A globalizacao da economia tem influenciado a maneira com que as empresas atuam
para conquistar e dominar mercados. As novas tecnologias da informacao e a velocidade com
que o conhecimento passou a ser propagado possibilitaram a interconexao rapida de negocios
e deram nova feicao a arquitetura dos mercados.

Assim, para que as empresas obtenham o maximo de resultados com a aplicagdo das
novas tecnologias, tanto no processo produtivo, quanto na interconexdo das demandas e
decisdes, impds-se a reestruturagdo organizacional. Uma organizacdo global, ou de alguma
forma vinculada a acdes globais, teria de se estruturar de forma a garantir a eficacia de
desempenho na interacdo do processo produtivo com o mercado de consumo. Para as
organizagdes globais, a reestruturagdo foi um imperativo de produtividade e competitividade,
de novas formas de gestdo, de relagdes internas e externas, de eficiéncia e de minimizacdo de
custos.

A fim de eliminar incertezas e custos de transa¢io®”’, como os relacionados aos pregos
e condi¢des de fornecimento dos produtos, o empresario passa a organizar internamente as
atividades necessérias a sua atividade empresarial (SALOMAO FILHO, 2002)%.

Com o intuito de garantir a confianga na estrutura de custos, empresas adquirem seus
fornecedores e passam a controlar seus pregos. Essa explicacdo que a teoria dos custos de
transagdo d4 para as concentragdes verticais, que identifica uma nova “eficiéncia” até entdo
desconhecida — a diminuic¢ao dos custos de transa¢ao —, ¢ fundamental também para se entender
a formacao dos grupos de sociedades.

A organizagdo de sociedades controladas dentro de uma mesma estrutura leva, por
vezes, a criagdo de uma direcdo geral encarregada da elaboracdo das estratégias comuns as
integrantes dessa estrutura multidivisional e da alocacdo de recursos entre suas diversas
unidades (PONDE, FAGUNDES, POSSAS, 1997)*°!. Nessa perspectiva de analise, segundo
Williamson, surgiriam firmas que operam com divisdes € nas quais o escritdrio central esta
engajado na implementagdo de auditorias periddicas e monitoramento de decisdes, bem como

estd ativamente envolvido no processo de alocacdo interna de recursos (WILLIAMSON,

299 Conforme define Calixto Salomao, os custos de transagdo sdo “aqueles custos necessarios para realizar uma
transagdo no mercado, ao invés de realiza-la no interior da empresa”. SALOMAO FILHO, Calixto. Direito
concorrencial: as condutas. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 29.

300 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

301 pONDE, Jodo Luiz, FAGUNDES, Jorge ¢ POSSAS, Mario. Custos de Transagdo e Politica de Defesa da
Concorréncia. Economia Contemporanea n. 2. Jul - Dez de 1997.
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1985)%2,

Sobre o gerenciamento das atividades entre empresas, Williamson defende que certos
grupos funcionariam como um mercado de capitais que aglutina os recursos dos diversos tipos
de negdcios do conglomerado, redistribuindo-os segundo as perspectivas de retorno’*?. Tal
forma de organizacao gera eficiéncias que se expressam em economias de custos das transagoes,
na medida em que: (i) economiza em racionalidade limitada; e (ii) cria salvaguardas no processo
de alocacao interna de recursos contra o risco de exercicio de oportunismo. As oportunidades
para a obten¢ao de tais economias repousam na existéncia de falhas no mercado de capitais,
provocadas pela limitada capacidade de processamento de informacgdes e de controle por parte
dos agentes economicos externos a firma, fato que restringe suas habilidades em analisar e
selecionar as melhores aplicagdes possiveis (WILLIAMSON, 1985)%,

Assim, o conceito basico de autonomia da sociedade comercial tem dado espaco a
elementos como o controle, o dominio e a dependéncia intra e inter-societaria, bem como a
ideia de sociedades empresarias que atuam em prol ndo apenas de seus proprios interesses, mas
também daqueles preconizados pelo grupo a que pertencem. Sendo assim, ¢ fundamental que

seja dado especial atengdo as caracteristicas e definigdes desses grupos.

11.2.  Os grupos societdrios: consideragoes gerais

Os grupos societarios sdo definidos de diversas formas pela doutrina. Dentre os
principais teoricos que buscaram dar um conceito adequado a esses grupos estd Engracia

Antunes, que define os grupos de sociedades da seguinte maneira:

(...) o Grupo de Sociedades, unidade de ac¢do econdomico-empresarial onde afirmam,
simultaneamente, a manutengdo da personalidade juridica das empresas societarias

302 WILLIAMSON, O. E. The Economic Institutions of Capitalism. Nova lorque, Estados Unidos da América:
The Free Press, 1985.

303 Como se describe mas ampliamente en otra parte (Williamson, 1975, pp, 158-162), el conglomerado se
entiende mejor como un producto logico de la forma M de organizacion de los asuntos economicos complejos. Asi
pues, una vez reconocidos los meritos de la estructura de forma M para el manejo de lineas de productos
separables, aunque relacionadas (por ejemplo, una serie de divisiones automotrices o una serie de divisiones
quimicas), resultaba natural su extension al manejo de actividades menos estrechamente relacionadas. Eso no
quiere decir que la administracion de una diversidad de productos no tenga sus propios problemas. Pero la logica
basica de la forma M, donde se distinguen las decisiones estratégicas y operativas y se separan las
responsabilidades, continuo aplicandose. Conviene considerar los conglomerados donde se respetan los
principios de organizacion de la forma M como mercados de capital internos donde se concentran los flujos de
efectivo provenientes de diversas fuentes y se dirigen hacia los usos de alto rendimiento. (WILLIAMSON, O. E.
The Economic Institutions of Capitalism. Nova Iorque, Estados Unidos da América: The Free Press, 1985, pp.
291-292)

304 WILLIAMSON, op. cit.
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componentes ¢ a respectiva sujeicdo a uma autoridade econdmica central e ao
interesse econdmico global do todo (ANTUNES, 2002, p. 22).3%

Uma das classificacdes mais utilizadas dos grupos societarios pelo regramento brasileiro
subdivide os grupos em dois tipos fundamentais: os chamados grupos de direito (constituidos
por meio de instrumento juridico e regulamentados pela lei societaria) e os de fato (aqueles
constituidos por outros mecanismos nao previstos em lei, mas que ensejam a unidade direcional
das sociedades e sua dependéncia econdmica). Tal divisao ocupa papel central na atribuicao da
responsabilidade solidaria entre as empresas de um mesmo grupo, como sera demonstrado
adiante.

Um grupo de direito caracteriza-se, cumulativamente, pelas seguintes condigdes: (i)
relacdo de subordinagdo entre as sociedades; (i1) celebracdo de uma convencao de grupo pela
qual as sociedades se obrigam a combinar recursos e esforcos ou a participar de atividades e/ou
empreendimentos comuns; (iii) submissdo a uma direc¢do Unica exercida de modo permanente
pela controladora (SILVA, 2014)3%,

Os grupos de fato, por sua vez, foram identificados pelo legislador brasileiro pela
existéncia de relagdo de controle. Isso porque, quando o legislador nacional tratou dos grupos
de direito, previu que “a sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos
deste capitulo, grupo de sociedades” (art. 265 da Lei 6.404/1976, Lei de Sociedades Andnimas
- LSA). Tendo em vista tal defini¢do, ¢ importante esclarecer conceitos que tentam explicar o
exercicio do poder intra e inter-sociedades empresarias, proposito a que se dedicam,
brevemente, os paragrafos a seguir.

A relagdo de controle existe quando uma sociedade ¢ titular de direitos de socio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger
a maioria dos administradores em outra sociedade - e usa efetivamente seu poder para dirigir
as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da companhia (art. 116 c/c 243, §
2°, da LSA).

Feitas tais consideracdes e voltando a tratar dos grupos societarios, ¢ necessario ressaltar

305 ANTUNES, Jos¢ Engracia. Os Grupos de Sociedades. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 22.

306 SILVA, Valesca Camargos. Grupos de Sociedades ¢ Responsabilidade Intragrupal. Dissertagdo (Mestrado em
Direito Comercial) - Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, 2014, p. 84.

307 Calixto Salomdo Filho explica o controle da seguinte maneira: "A nogdo de controle para o direito
concorrencial pode ser entendida como a influéncia dominante que um agente possui em relagdo as decisdes de
outro agente, as quais afetem sua conduta no mercado. Sob tal influéncia, os referidos agentes comportam-se
uniformemente como um tnico ente econdmico e temos, entdo, uma concentragdo econdmica." (SALOMAO
FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, pp. 89-90).
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que ndo hd um consenso entre os doutrinadores sobre o tema.
De toda sorte, as autoridades regulatorias, ao se pronunciarem a respeito da aplicag@o
do conceito de grupo economico, em especial, no ambito da atuagdo do Conselho

Administrativo de Defesa Economica (Cade)*®

, utilizaram conceito que tem como ponto
central a capacidade de uma sociedade influenciar a atuagdo de outra no mercado.

Em voto proferido no Requerimento de Termo de Compromisso de Cessagdo (TCC)
proposto pela Unimed Araraquara®”, o entdo Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo
define o que se deve entender por grupo econdmico e a importancia da sua correta identificagdo
para aplicagdo das sangdes porventura impostas pelo Cade para coibir atos ilicitos praticados
por sociedades empresarias integrantes de grupos.

Para tanto, ele parte da defini¢dao de grupo econdmico adotada pelo Direito Societéario e
Trabalhista, especificando as particularidades de sua aplicagio no ambito do Direito
Concorrencial. Em resumo, ele entende que para se configurar um grupo econdmico no ambito
do Direito Antitruste ¢ preciso que as entidades do grupo possuam personalidades juridicas
proprias e que haja entre elas certa conexao, ou seja, que elas ajam sob orientagdes gerais
centrais capazes de influenciar significativamente a estratégia competitiva por elas adotada.

Conclui-se, portanto, que, sob a 6tica do Direito da Concorréncia, havera configuracao
de grupo econdmico quando duas ou mais sociedades atuarem sob direcdo comum ou quando
existir, entre elas, relacdo capaz de comprometer sua imparcialidade em relagdo as demais
sociedades-membro e que possa, assim, influenciar sua atuagdo no mercado.

Nao obstante a dificuldade da doutrina e da jurisprudéncia em definir o que sdo os
grupos de sociedade, as teorias a respeito desses grupos apontam para o estabelecimento da
direcdo unitaria como o elemento central de sua constituicdo. Para os fins deste artigo, adotar-
se-4 a definicao de Engracia Antunes, a qual relaciona de maneira intrinseca o grupo societario

e a unidade de dire¢ao:

Nao obstante cada uma das sociedades do grupo se mantenha formalmente como um
ente juridico distinto, que exerce idealmente a sua atividade econémico-empresarial

308 «0 Conselho Administrativo de Defesa Economica - Cade é uma autarquia federal, vinculada ao Ministério da
Justiga, com sede e foro no Distrito Federal, que exerce, em todo o Territorio nacional, as atribuigdes dadas pela
Lei n® 12.529/2011. O Cade tem como missdo zelar pela livre concorréncia no mercado, sendo a entidade
responsavel, no ambito do Poder Executivo, ndo s6 por investigar e decidir, em ultima instancia, sobre a matéria
concorrencial, como também fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia.” (Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?b576b679878587a3b1)

309 Requerimento n° 08700.005448/2010-14.Voto do Conselheiro-relator. 14 de dezembro de 2011. Apesar de o
conceito de grupo econdmico também ter sido discutido pelo Cade no ambito da analise de atos de concentragdo
econdmica, entendeu-se mais adequada a utilizagdo do caso descrito para os fins propostos pelo presente trabalho.
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na actuag@o de uma vontade social e na prossecugdo de um interesse social autonomos,
formados livremente no seio dos seus 6rgdos proprios, a verdade € que, de um ponto
de vista material, ela se encontra dependente, em maior ou menor grau, da estratégia
e interesse do todo econdmico tal como ele vem definido pela sociedade lider do grupo
(ANTUNES, 2002, p. 55)*!°.

Contudo, se, de um lado, a unidade de direcao tem como fundamento a concentragao
das decisdes que envolvem as atividades das empresas agrupadas, por outro lado, revela-se
muito dificil a determinagdo do grau minimo dessa concentragdo que seja suficiente para
comprovar essa unidade.

Conclui-se, assim, que os grupos tém papel fundamental na arquitetura dos mercados e
indicam uma inequivoca tendéncia de as sociedades perderem o seu origindrio estatuto de
independéncia (ANTUNES, 2005)*!!. H4, contudo, uma grande dificuldade na definicdo dos
grupos societarios, uma vez que a determinagao dos limites e pardmetros de identificagdo dessa
unidade ainda ¢ muito fragil, o que dad ensejo a insegurangas juridicas e abre espago para

discricionariedades. E nessas lacunas que tém origem os problemas a respeito da

responsabilidade intra e inter-grupal objeto do presente trabalho.

III. A responsabilidade solidaria entre as empresas de um mesmo grupo econéomico

Hé solidariedade, conforme defini¢do do Codigo Civil brasileiro, quando na
mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito,
ou obrigado, a divida toda. O conceito, porém, ganha contornos distintos quando se desloca
para andlise dos grupos de sociedades, em especial no que se refere a sua limitagao.

A limitagdo da responsabilidade corresponde, primeiro, a logica do bindmio
poder/responsabilidade e, por outro lado, como forma de incentivo ao exercicio da arriscada
atividade empresarial. Ou seja, limita-se a responsabilidade dos integrantes da sociedade
comercial para fomentar o seu desenvolvimento empresarial. Nesse contexto, sdo criados
mecanismos para controlar o excesso ou o abuso de direito, através, por exemplo, da

solidarizagdo da responsabilidade (HOLLANDA, 2008)3!2.

310 ANTUNES, 2002, op. cit.

311 ANTUNES, Jos¢ Engracia. Estrutura e Responsabilidade da Empresa: O Moderno Paradoxo Regulatdrio.
Revista Direito GV, v.1 n.2, pp. 29-68, jun-dez 2005.

312 HOLLANDA, Pedro Ivan Vasconcelos. Os grupos societarios como superagdo do modelo tradicional da

sociedade comercial auténoma, independente ¢ dotada de responsabilidade limitada. Dissertagdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2008, p. 170.
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Quando o objeto da discussdo passa da sociedade comercial isolada, autonoma
e independente para os grupos societdrios, nos quais existe relagdo de subordinacdo entre
sociedades e de centralizagdao do poder de comando, a discussao deve ser dada nova abordagem.
Diante da separagdo entre propriedade e controle, e da perda da autonomia organizacional,
patrimonial e juridica das sociedades, ¢ preciso repensar o tratamento dispensado a
solidariedade.

A solidariedade, como se sabe, ndo se presume. Ela resulta da lei
(extracontratual) ou da vontade das partes (contratual), conforme prevé o art. 265 do Codigo
Civil. Dado que o processo de evolucao da formacao das sociedades comerciais € constante e
acelerado, nem sempre a legislacdo responsavel por reguld-lo ¢ capaz de acompanhar tal
evolucio de forma a impedir as agressdes aqueles direitos que devem ser protegidos®!?.

Assim, alcangar conclusdes sobre tema tdo complexo e que ainda nao recebeu a
devida atencao da doutrina, jurisprudéncia e legislacdo nacionais ¢ tarefa drdua e que demanda
muitos cuidados. Por isso, ndo se pretende extrair da discussdo, aqui travada, uma resposta
definitiva sobre o tema, mas se espera que ela auxilie num pensar do direito dos grupos
societarios e da responsabilidade nos grupos.

Nesse sentido, com foco na solidariedade extracontratual, serdo abordados
problemas acarretados pela falta de um conceito preciso de responsabilidade solidaria, aplicavel
aos grupos econdmicos, que envolve desde aspectos menos complexos, como a notificagdo de
empresas estrangeiras, at¢ mais profundos, como a extensdo de uma obrigagdo pessoal a

terceiros.

II1.1. A citacdo de empresas estrangeiras através de sua subsididria brasileira no contexto

de investigacoes conduzidas pelo Cade

Apesar de a verificagcdo da possibilidade da notificagao de empresas estrangeiras

através de sua subsidiaria brasileira pelo Cade nao dizer respeito a solidariedade, o Cade e as

314

decisoes judiciais tém utilizado a solidariedade para justificar atos dessa natureza’*. A analise,

313 0s problemas que envolvem a responsabilidade nos grupos de sociedades ja foram objeto de estudo de autores
importantes como José Engracia Antunes, em “Liability of Corporate Groups”, ¢ Eduardo Secchi Munhoz, em
“Empresa Contemporénea e o Direito Societario”. Tanto Antunes, quanto Munhoz demonstraram, por exemplo,
grande preocupacdo com a utilizagdo das sociedades subsididrias como mero escudo da sociedade principal do
grupo societario nas atividades empresariais por ela comandadas. Apesar de reconhecer a importancia que esses
trabalhos tém na andlise da solidariedade, para o presente trabalho, consciente de suas limitagdes, foi feito outro
recorte tematico.

314 Ver, por exemplo, Nota Técnica n® 49/2015, no Processo Administrativo n® 08012.005324/2012-59 e Processo

137



portanto, perpassa, além da interpretagdo do art. 2°, §2° da Lei de Defesa da Concorréncia
(12.529/2011), também a do art. 33, da mesma lei, que cuida da responsabilidade solidéria.
Ademais, a questdo ¢ um problema muito recorrente quando se trata da atuacdo do Cade
relacionada aos grupos societarios e, por isso, serdo feitos breves comentarios a seu respeito.
Primeiramente, quanto ao disposto no art. 2°, transcrito a seguir, discute-se qual
foi a intencao do legislador ao utilizar as expressdes “sucursal”, “agéncia” e “filial” e se nessas
expressoes estariam englobadas as subsidiarias e demais empresas de um mesmo grupo

econOmico.

Art. 20 Aplica-se esta Lei, sem prejuizo de convengdes e tratados de que seja
signatario o Brasil, as praticas cometidas no todo ou em parte no territério nacional
ou que nele produzam ou possam produzir efeitos.

§ 20 A empresa estrangeira sera notificada e intimada de todos os atos processuais
previstos nesta Lei, independentemente de procuragdo ou de disposicao contratual ou
estatutaria, na pessoa do agente ou representante ou pessoa responsavel por sua filial,
agéncia, sucursal, estabelecimento ou escritdrio instalado no Brasil. (grifos nossos)

Vale ressaltar que a Lei 12.529 ndo inovou no ordenamento juridico ao usar tais
expressoes em seu texto. Disposicdes semelhantes ja haviam sido utilizadas pelo Cédigo de
Processo Civil ao tratar da representacdo judicial de pessoas juridicas estrangeiras. Veja-se o

art. 12 do Codigo:

Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

)

VIII- a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou administrador de
sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil. (grifos nossos)
Contudo, ¢ necessario esclarecer se a norma se aplica a entidades do mesmo
grupo econdmico que possuem personalidade juridica distinta da empresa estrangeira, sem
vinculacdo administrativa com ela.
O Cade tem entendido que sim. Isso porque as expressoes “filial”, “sucursal” e
“agéncia”, que antes faziam sentido em um mercado de ambito nacional, deixam de ter tanta
importancia no cenario global. A necessidade de rapidez de giro de capital e de investimentos
leva as macro-organizagdes a preferirem uma estruturagdo societaria distinta, que se apresente
de facil alienacao.
E nesse contexto que nascem os grupos de sociedades e os conglomerados

multinacionais, que dao preferéncia a criagdo de uma empresa com personalidade juridica

Administrativo n® 08012.001183/2009-08.
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distinta ao estabelecimento de uma filial, sucursal ou agéncia, como extensdo do seu proprio
patrimonio.

Tal mudanca na realidade dos arranjos societarios nao poderia ser ignorada pelo
Cade e ndo o foi. Hoje ¢ pacifico o entendimento do Cade de que € possivel e legitima a citagdo
de empresa estrangeira através de suas subsidiarias no Brasil.

A Superintendéncia-geral do Cade (SG) abordou a discussdo no Processo
Administrativo n® 08012.005324/2012-59!5, que investiga o suposto cartel internacional no
mercado de rolamentos. Nessa ocasido, a SG invocou o principio da unidade economica dos
grupos societarios para refor¢ar o seu entendimento de que as empresas do mesmo grupo
econdmico sdo solidariamente responsaveis por eventual pratica de infracdo contra a ordem
econOmica, o que legitimaria a notificacao através de outras pessoas juridicas do grupo.

A SG, a fim de embasar seu entendimento, utilizou trés precedentes judiciais,
dois do Superior Tribunal de Justica (STJ)*!® ¢ um do Tribunal de Justica de S3o Paulo

(TJ/SP)*'7 ainda que eles nio tratem de casos oriundos de decisdes do CADE.

315 Processo Administrativo n° 08012.005324/2012-59. Nota Técnica SG n° 49/2015. 10 de agosto de 2015.

316 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR UTILIZACAO
INDEVIDA DE IMAGEM EM SiTIO ELETRONICO. PRESTACAO DE SERVICO PARA EMPRESA
ESPANHOLA. CONTRATO COM CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO NO EXTERIOR. 4. A questdo
principal relaciona-se a possibilidade de pessoa fisica, com domicilio no Brasil, invocar a jurisdi¢do brasileira, em
caso envolvendo contrato de prestacdo de servigo contendo clausula de foro na Espanha. A autora, percebendo que
sua imagem estd sendo utilizada indevidamente por intermédio de sitio eletronico veiculado no exterior, mas
acessivel pela rede mundial de computadores, ajuiza agdo pleiteando ressarcimento por danos material € moral. 5.
Os artigos 100, inciso 1V, alineas "b" e "c" c¢/c art. 12, incisos VII e VIII, ambos do CPC, devem receber
interpretacdo extensiva, pois quando a legislacdo menciona a perspectiva de citacdo de pessoa juridica
estabelecida por meio de agéncia, filial ou sucursal, estd se referindo a existéncia de estabelecimento de pessoa
juridica estrangeira no Brasil, qualgquer que seja o nome e a situacdo juridica desse estabelecimento. 6. Aplica-

se a teoria da aparéncia para reconhecer a validade de citacdo via postal com "aviso de recebimento-AR",
efetivada no endereco do estabelecimento e recebida por pessoa que, ainda que sem poderes expressos, assing o
documento sem fazer qualquer objecdo imediata. Precedentes. (...)15. Recurso especial a que se nega provimento
(grifos nossos) (REsp 1168547/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
11/05/2010, DJe 07/02/2011).

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA. RETIRADA DE
PAGINA DA REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES. CONTEUDO OFENSIVO A HONRA E A IMAGEM.
ALEGADA RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE CONTROLADORA, DE ORIGEM ESTRANGEIRA.
POSSIBILIDADE DA ORDEM SER CUMPRIDA PELA EMPRESA NACIONAL. 1. A matéria relativa a ndo
aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a espécie ndo foi objeto de decisdo pelo aresto recorrido,
ressentindo-se o recurso especial, no particular, do necessario prequestionamento. Incidéncia da suimula 211/STJ.
2. Se empresa brasileira aufere diversos beneficios quando se apresenta ao mercado de forma tdo semelhante a
sua_controladora americana, deve também, responder pelos riscos de tal conduta. 3. Recurso especial ndo
conhecido (grifos nossos) (RESP 1021987 RN 2008/0002443-8, FERNANDO GONCALVES - QUARTA
TURMA, DJE DATA:09/02/2009).

317 CITACAO - Pessoa juridica - Realizacio do ato citatorio de empresa estrangeira litisdenunciada na pessoa de
empresa nacional do mesmo grupo econdmico - Validade - Possibilidade da defesa da outra sem prejuizos -
Expedicdo de carta rogatdria que apenas acarretaria atraso na entrega da prestacéo jurisdicional - Recurso provido
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Vale mencionar que, em decisio de 2007, o STJ*!® reformou decisdo do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo para negar a possibilidade de citagdo dirigida a pessoa
juridica estrangeira, mas realizada na sede da sociedade brasileira. O tribunal a quo decidiu pela
validade da citagao em razao de elas pertencerem ao mesmo grupo econdémico. A corte superior
declarou, contudo, a ineficacia da citacdo dirigida a pessoa juridica estrangeira, mas realizada
na sede da sociedade brasileira do mesmo grupo, na medida em que as pessoas juridicas, apesar
de pertencerem ao mesmo grupo, ndo se confundem.

Tal entendimento, entretanto, foi superado pelo STJ e hoje se permite a citacdo de
pessoas juridicas estrangeiras por meio de seu estabelecimento no Brasil, qualquer que seja o
nome e a situacdo juridica desse estabelecimento. Esse entendimento, como ja dito, vem sendo
utilizado pelas autoridades antitruste para prosseguir com a notificagdo de empresas
estrangeiras com subsidiarias no Brasil.

Outro caso investigado pelas autoridades brasileiras que tratou do tema foi o do Cartel

do Agenciamento de Frete’!’

. Nele, discutiu-se a validade da notificacao da Representada PWC,
empresa estrangeira situada no Kuwait, por meio da empresa brasileira Itatrans. Na Nota
Técnica de 2013, foram utilizados fundamentos praticamente idénticos aos mencionados na
Nota da investigacdo do cartel de rolamentos, tendo sido citados, inclusive, os mesmos
precedentes judiciais.

A notificacdo da PWC pela Itatrans também foi analisada pelo judiciario. No caso, o
Juiz Federal do Tribunal Regional Federal, 1* Regido (TRF-1) adotou o parecer do Ministério
Publico Federal para decidir pela validade da citagdo promovida pelo Cade, destacando que (i)

a possibilidade de notificagdo de empresa estrangeira por meio da empresa brasileira do mesmo

grupo ¢ prevista na lei do Cade e que (ii) na lei ndo ¢ indicada uma ordem preferencial no que

para reconhecer a validade do ato citatorio (grifos nossos) (TJ-SP, Relator: Melo Colombi, Data de Julgamento:
05/11/2008, 14* Camara de Direito Privado).

318 RECURSO ESPECIAL. CITACAO NULA. TEORIA DA APARENCIA. INAPLICABILIDADE. PESSOA
JURIDICA ESTRANGEIRA. SOCIEDADE BRASILEIRA.

1. E ineficaz a citacdo dirigida a pessoa juridica estrangeira mas realizada na sede de sociedade brasileira, ainda
que ao recebimento do mandado néo se oponha funcionério desta ultima.

2. Ainda que a ré, sociedade estrangeira, detenha maior parte do capital de sociedade brasileira, ndo vale como
citacdo a intimacdo recebida por empregado desta ultima mas destinada aquela primeira.

3. A invocagdo da aparéncia ndo confere eficacia a citacdo realizada em pessoa juridica diversa daquela indicada
pelo autor na inicial.

4. Se as pessoas juridicas nao se confundem, nio vale citacdo recebida por uma delas em ag¢do movida contra a
outra (grifos nossos) (REsp 993.235/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/11/2007, DJ 28/11/2007 p. 223).

319 processo Administrativo n° 08012.001183/2009-08. Nota Técnica n® 387/2013. 30 de dezembro de 2013.
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diz respeito a forma pela qual deve ser realizada a notificagao inicial - ou seja, o Cade ndo esté
obrigado a tentar notificar diretamente a empresa estrangeira antes de enviar notificacdo a
empresa brasileira do mesmo grupo’2’.

Por fim, ¢ razoavel que a pratica de ato em processo administrativo, cuja parte
investigada € pessoa juridica estrangeira, seja possibilitada por meio de empresas nacionais com
a qual possui vinculo por pertencerem ao mesmo grupo econdmico. Isso porque, no que
concerne a intimagao/notificacdo das empresas estrangeiras, sdo infinitas as dificuldades
impostas a cooperacao internacional para a pratica de atos processuais. Sendo assim, a pratica,
por mais simples que seja, do ato em pais estrangeiro pode custar anos de impedimento do

tramite processual e comprometer a propria efetividade da investigagao.

II1.2. Responsabilidade soliddria entre sociedades de um mesmo grupo econémico para o

pagamento de condenagoes impostas pelo Cade

A fim de responder as questdes que este artigo visa a discutir, faz-se necessario
aprofundar o entendimento a respeito da responsabilidade solidéria entre sociedades de um
mesmo grupo econdmico, para que se estabelecam limites para a responsabilizagdo prevista no

art. 33 da Le1 12.529/11.

320 "Ademais, no item 6 da pega preambular, a impetrante esclarece o seu quadro societario, nos seguintes termos:
a) AGILITY LOGISTICS INTERNATIONAL BV, empresa sediada na Holanda, detentora de 99,99% das agdes
representativas de seu capital social; b) AGILITY LOGISTICS HOLDINGS NV, sediada nas Antilhas
Holandesas, detentora de 0,01% das agdes representativas do capital social. Mencionou que as sociedades
supracitadas sdo indiretamente controladas pela PWC.

()

Calha ressaltar que o legislador ndo indicou, necessariamente, uma ordem preferencial no que diz respeito a forma
pela qual deve ser realizada a notificacdo inicial, sendo suficiente o cumprimento de sua finalidade, qual seja:
oportunizar o exercicio das garantias fundamentais atinentes ao contraditério e a ampla defesa, tendo em vista a
possibilidade de aplicacdo de sancdo motivada pela pratica de infracdo & ordem econdmica.

Nao ha como afastar a qualidade de interessada da impetrante. No item 4 das informagdes prestadas pela autoridade
impetrada, consta a noticia de que a THE PUBLIC WAREHOUSING COMPANY K.S.C. responde pela
denominacdo de AGILITY PUBLIC WAREHOUSING COMPANY K.S.C, controladora do Grupo AGILITY,
conforme documentado no Relatério Anual de 2012 da A GILITY PUBLIC WAREHOUSING COMPANY
K.S.C.

Frise-se que a SDE ainda tentou lograr éxito na notificagdo pessoal da PWC, em que pese nao estar obrigada por
lei a tal procedimento. Veja-se a redacao do artigo 2° da Lei Federal n® 12.529/11, ipsis litteris:

Art. 2°. Aplica-se esta lei, sem prejuizo de convengdes e tratados de que seja signatario o Brasil, as praticas
cometidas no todo ou em parte no territorio nacional ou que nele produzam ou devam produzir efeitos.

§1°. Reputa-se domiciliada no territério nacional a empresa estrangeira que opere ou tenha no Brasil filial, agéncia,
sucursal, escritorio, estabelecimento, agente ou representante.

§2°. A empresa estrangeira sera notificada e intimada de todos os atos processuais previstos nesta Lei,
independentemente de procuracio ou de disposi¢do contratual ou estatutaria, na pessoa do agente ou representante
ou pessoa responsavel por sua filial, agéncia, sucursal, estabelecimento ou escritorio instalado no Brasil, (sem
grifos no original)." (grifos nossos)
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Dentre as questdes a serem debatidas, esta a possibilidade de direcionamento, no curso
da execucgao, de cobranga da penalidade pecunidria imposta pelo Cade a pessoa juridica diversa
daquela que figurou no processo administrativo, quando ambas pertengcam ao mesmo grupo
econdmico.

A esse respeito, observa-se que, em outros ramos do direito, o grupo ¢ visto como um
todo especial para efeitos de responsabilidade pelo pagamento de dividas ja constituidas por
outra sociedade empresaria do mesmo grupo. Decisdes judiciais e leis especificas que
corroboram esse entendimento foram encontradas nas seguintes areas do direito: Direito do
Trabalho, Direito da Seguridade Social, Direito do Consumidor e Direito Tributario.

Vale ressaltar, contudo, que a contribui¢do dada por outras areas do direito, com excec¢do
da Lei Anticorrupg¢ao (Lei n° 12.846/2013), ¢ limitada em razdo de se tratarem de
responsabilidade no ambito civil, enquanto a solidariedade prevista pela Lei de Defesa da
Concorréncia se trata de responsabilidade punitiva. Ainda assim, serdo utilizadas essas
contribui¢des para, através da analogia, fomentar a constru¢do de um entendimento em torno
da responsabilidade por infragdes a ordem econdmica.

Na esfera do Direito do Trabalho, o art. 2°, §2°, da Consolida¢ao das Leis do Trabalho
(CLT)**! impde a responsabilidade solidaria entre empresas do mesmo grupo por todas as

obrigagdes advindas da relagdo de emprego empreendida por uma delas. O judicidrio®? tem

321 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagcdo pessoal de servigo.§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas,
tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direc@o, controle ou administrago
de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos
da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas (grifos
Nnossos).

322 RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. GRUPO ECONOMICO. I. (...). Nesse
contexto, ao condenar as Reclamadas de forma solidaria pelo pagamento das verbas trabalhistas deferidas ao
Reclamante, sob o fundamento de que as empresas Reclamadas formam grupo econdmico em decorréncia da
constitui¢do de sociedade de fato entre elas, o Tribunal Regional ndo violou o art. 2°, § 2°, da CLT, mas julgou a
controvérsia em conformidade com os seus termos, 0s quais preveem a responsabilidade solidaria entre as
empresas pertencentes a0 mesmo grupo econémico. II. Recurso de revista de que ndo se conhece (grifos nossos)
(TST - RR: 379003320095150010, Relator: Fernando Eizo Ono, Data de Julgamento: 29/04/2015, 4* Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 29/05/2015).

RECURSO DE REVISTA - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - GRUPO ECONOMICO -
REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS.O art. 2° § 2° da CLT dispde que quando uma empresa encontra-se
sob direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo econdmico, serdo ambas solidariamente
responsaveis pelas verbas trabalhistas devidas a seus empregados. O Tribunal Regional, com base nos fatos e
provas constantes nos autos, constatou que as reclamadas integram o mesmo grupo econdmico, ocorrendo a
ingeréncia conjunta nas atividades bancérias e a utilizagdo do mesmo nome comercial. (...). Recurso de revista ndo
conhecido (grifos nossos) (TST - RR: 1638001720055090662, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data
de Julgamento: 18/06/2014, 1* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 10/04/2015).

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - GRUPO ECONOMICO.A solidariedade entre as Reclamadas tem fulcro
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aplicado essa regra no que diz respeito a verbas trabalhistas devidas por uma das empresas,
bastando, para a configuragdo do grupo, a participacdo delas no mesmo empreendimento,
atuando coordenadamente, mesmo que nao se destaque o controle por uma empresa lider.

A responsabilidade solidaria de empresas pertencentes a0 mesmo grupo econdomico
também é imposta no art. 30, inciso IX, da Lei de Seguridade Social (Lei 8.212/1991)*%. Ao
apreciar questdes referentes a essa normativa, o judiciario também reconheceu a existéncia de
solidariedade passiva entre empresas pertencentes ao mesmo grupo econdmico no que diz
respeito a arrecadacao e ao recolhimento de contribui¢cdes devidas a Seguridade Social. O
conceito de grupo econdmico nessa esfera é entendido pelo judicidrio®** de forma ampla,

estendendo-se a sociedades meramente coligadas - controle, coligagdo ou simples participagao

em norma vigente (§ 2° do artigo 2°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho), em razdo do grupo econémico que
participam, valendo ressaltar que ndo possui relevancia a investigacdo de quem tenha sido a empregadora da
Reclamante, considerando que o mencionado dispositivo Consolidado néo traz qualquer excecdo neste aspecto
para que se afaste a responsabilidade solidaria. Na interpretacdo atual e adequada do que dispde o § 2°, do artigo
2°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, da qual comungo, basta a participacdo das empresas no mesmo
empreendimento, atuando coordenadamente, mesmo que nio se destaque o controle por uma empresa lider, para
que a solidariedade das integrantes do grupo esteja configurada (grifos nossos) (TRT-5 - RECORD:
821000820085050021 BA 0082100-08.2008.5.05.0021, 5*. TURMA, Data de Publicagdo: DJ 28/01/2011).

323 Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribui¢cdes ou de outras importancias devidas a Seguridade
Social obedecem as seguintes normas:

[...]

IX - As empresas que integram grupo economico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas
obrigagdes decorrentes desta Lei;

324 PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO E PREVIDENCIARIO. GRUPO ECONOMICO.
PARTICIPACAO SOCIETARIA. ELEMENTO SUFICIENTE. FATO GERADOR DAS CONTRIBUICOES.
INTERESSE COMUM. SOLIDARIEDADE. AGRAVO DESPROVIDO. 1. A Lei n® 8.212/1991, motivada pela
equidade no custeio da Seguridade Social, estabelece que as empresas integrantes de grupo econdmico de qualquer
natureza respondem solidariamente pelas contribui¢des previdencidrias (artigo 30, I1X). II. A generalidade da
qualificacdo faz com que as sociedades meramente coligadas - controle, coligacdo ou simples participagdo -
estejam sob o alcance da norma juridica. A existéncia de conven¢do ndo € necessaria: basta o vinculo societario.
(...). IX. Agravo de instrumento a que se nega provimento (grifos nossos) (Al 00999029120064030000,
DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, TRF3 - SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1
DATA:30/07/2015 ..FONTE_REPUBLICACAO:.).

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO E PREVIDENCIARIO. GRUPO ECONOMICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. MEDIDA CAUTELAR FISCAL. OPERACOES FRAUDULENTAS.
AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO. I. A Lei n° 8.212/1991, no artigo 30, IX, estabelece que as
empresas _integrantes de grupo econdmico de qualquer natureza respondem solidariamente pelas contribuicdes
previdenciarias. II. A disciplina € ostensivamente inovadora, seja porque identifica agrupamento na simples
participacdo de uma sociedade no capital de outra, seja porque confere solidariedade as obrigacGes assumidas
durante a integracdo. III. A expressdo "grupo de qualquer natureza" abrange as reunides de fato, oriundas de
controle societario. Diferentemente do que dispde a legislacdo comercial (artigo 265 da Lei n°® 6.404/1976), ndo é
necessaria a formalizacdo da coesfio por contrato; basta a titularidade de quotas ou acdes dominantes por
organizagdo empresarial. (...). VIII. Agravo a que se nega provimento (grifos nossos) (Al 00227282520144030000,
DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, TRF3 - SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1
DATA:16/04/2015.)
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societaria -, ndo havendo necessidade da existéncia de convengao.
Na esfera do Direito do Consumidor, o art. 28, § 2°, do Cdodigo de Defesa do Consumidor
(CDC)** prevé a responsabilidade subsididria de empresas integrantes dos grupos societarios

e de sociedades controladas. No entanto, a jurisprudéncia majoritaria®*® tem invocado a teoria

325 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos
ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao.

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obriga¢des decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa (grifos nossos).

326 DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS C/C REPETICAO DE INDEBITO. IRREGULARIDADE DA REPRESENTACAO
PROCESSUAL NAO SANADA. APELACAO DA PRIMEIRA RE NAO CONHECIDA. PRELIMINARES DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA E AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR REJEITADAS. ASSINATURAS DE
REVISTAS. INEXISTENCIA DE CONTRATO. DESCONTO INDEVIDO NO CARTAO DE CREDITO DO
CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS EMPRESAS ENVOLVIDAS NA RELACAO DE
CONSUMO. ART. 7° DO CDC. RESTITUICAO EM DOBRO. PARAGRAFO UNICO DO ART. 42 DO CDC.
CONDUTA ABUSIVA. PRINCIPIO DA BOA-FE NAO OBSERVADO. DANO MORAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO DEVIDA.

(...)

3. Aplica-se a teoria da aparéncia para reconhecer a responsabilidade solidaria das empresas pertencentes a um
mesmo grupo econdémico. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada.

4. As instituigdes financeiras demandadas, na qualidade de prestadoras de servigos, assumem o risco da atividade
econdmica que exercem e respondem objetivamente e solidariamente pelos danos causados ao consumidor.

(-

7. Apelagdo da primeira Ré ndo conhecida. Apelagdo do Autor conhecida e parcialmente provida. Apela¢des do
terceiro ¢ quarto Réus conhecidas, mas ndo providas. Unanime. (Acorddo n.873505, 20120111222759APC,
Relator: FATIMA RAFAEL, Revisor: GILBERTO PEREIRA DE OLIVEIRA, 3* Turma Civel, Data de
Julgamento: 10/06/2015, publicado no DJE: 18/06/2015. Pag. 159)

APELACAO CIVEL. COMPRA E VENDA DE IMOVEL NA PLANTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
TEORIA DA ASSERCAO. RELACAO DE CONSUMO. CONFIGURADA. MOTIVOS DE FORCA MAIOR
OU CASO FORTUITO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO. MORA CARACTERIZADA. LUCROS
CESSANTES. DEVIDOS. VALOR DO ALUGUEL. CLAUSULA DE TOLERANCIA. POSSIBILIDADE.
MULTA COMPENSATORIA. INOVACAO RECURSAL. SENTENCA MANTIDA.

1. As empresas que pertencem ao mesmo grupo econdmico devem ser solidariamente responsabilizadas pelos

danos advindos de contratos por elas firmados. Legitimidade demonstrada, ante a teoria da aparéncia. Preliminar
rejeitada.

()

6. Negado provimento ao apelo (Acérddo n.859873, 20130111352429APC, Relator: GISLENE PINHEIRO,
Revisor: J.J. COSTA CARVALHO, 2* Turma Civel, Data de Julgamento: 08/04/2015, publicado no DIJE:
13/04/2015. Pag. 257).

CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
ENTRE DUAS EMPRESAS DO MESMO GRUPO, ECONOMICO QUE INCORREM EM FALHAS NA
PRESTACAO DO SERVICO. PRELIMINAR REJEITADA. ANOTACAO INDEVIDA DE NOME DO
CONSUMIDOR EM BANCO DE DADOS DE RESTRICAO AO CREDITO, POR DIVIDA JA PAGA. DANO
MORAL CARACTERIZADO. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO COM MODERACAO. SENTENCA
MANTIDA. 1. A apelante pertencente ao mesmo grupo econdmico da Norte Brasil Telecom (VIVO) detém
legitimidade para responder solidariamente em acdo de indenizacdo por danos morais, quando ambas usam

estrutura material e recursos humanos comuns, além de ostentarem a mesma logomarca (VIVO). Reforca esse

entendimento o fato de a lide ser regida pelo codigo de defesa do consumidor e, aos olhos do hipossuficiente, ser
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da aparéncia (que se refere a hipdtese em que ¢ dificil para o consumidor diferenciar duas
empresas do mesmo grupo, porque atuam sob nomes semelhantes ou por outros motivos desta
ordem) para decidir pela solidariedade entre empresas do mesmo grupo econdmico.

Apesar de nao haver decisdes judiciais a respeito, dada a recente promulgacao da lei, foi
identificada também a previsdo de solidariedade entre empresas pertencentes a0 mesmo grupo
econdmico na Lei Anticorrup¢do. Por também referir-se a responsabilidade punitiva, sua
analise guarda estreita relacdo com a solidariedade no ambito da defesa da concorréncia. Ela
trata da responsabilizacao administrativa e penal de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administracdo publica, nacional ou estrangeira®?’.

Convém destacar que o legislador foi mais claro ao tratar da responsabilidade solidéria
no ambito da corrupgdo do que no das infragdes antitruste, deixando menos espago para davidas
no que concerne a execucao de débitos ja constituidos. Conforme expressamente previsto na
lei, essa solidariedade € restrita a obrigagdo de pagamento de multa e reparacgao integral do dano
causado. Ou seja, ¢ aplicavel na execugdo de eventual condenacao.

E certo que uma analise comparativa entre a Lei Anticorrupc¢io e a Lei de Defesa da
Concorréncia pode contribuir para o presente debate. Sendo assim, vejamos o que diz a Lei

12.846/2013:

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteragdo
contratual, transformagéo, incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria.

§ 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no Ambito do respectivo
contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos

previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacdo de pagamento de
multa e reparacdo integral do dano causado. (grifos nossos)

Da andlise do trecho supra-transcrito, conclui-se, portanto, que (i) ela se restringe as

empresas controladoras, controladas e coligadas e ndo a todas do grupo e (ii) a solidariedade

quase impossivel diferenciar uma empresa da outra. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada. (...) 4. Sentenca
mantida por seus proprios e juridicos fundamentos, com stimula de julgamento servindo de acérdao, na forma do

artigo 46 da lei n® 9.099/95. Considero pagas as custas processuais. Honorarios advocaticios, fixados em 20% do
valor da condenagdo, a ser pago pela recorrente (grifos nossos) (TJ-DF - ACJ: 20060110053603 DF, Relator:
JOSE GUILHERME DE SOUZA, Data de Julgamento: 03/06/2008, Primeira Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do D.F., Data de Publicagdo: DJU 16/07/2008 Pag. 162).

327«Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteragdo contratual, transformagao,
incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria.

§ 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no dmbito do respectivo contrato, as consorciadas
serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a
obrigacdo de pagamento de multa e reparagio integral do dano causado ” (grifos nossos).
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apenas existe para os casos de pagamento de multa e reparacdo de dano.

Conforme serd discutido posteriormente, tal norma se adéqua melhor que a sua
correspondente no Direito Antitruste aos ditames do Direito Administrativo Sancionador. Nao
ha que se falar aqui em solidariedade de penas (ndo monetérias) da infratora. Houve um nitido
cuidado do legislador em limitar a incerteza na avaliagdo de possiveis contingéncias decorrentes
de descumprimentos da legislagao brasileira anticorrupgao.

Quanto as decisdes no ambito do Direito da Concorréncia, o Cade tem usado o art. 33,
da Lei 12.529/2011, para determinar que ha solidariedade entre as sociedades de um mesmo
grupo nos casos em que a infracdo ¢ comprovada e a empresa condenada pela infracdo,
integrante do grupo, ndo pague a multa que lhe fosse imposta.

Nessa situagdao (em que o débito ja estd constituido e ainda ndo houve pagamento), a
Administragdo Publica poderia exigir o pagamento da multa por outras empresas pertencentes
ao mesmo grupo econdmico da condenada.

Nesse sentido, o Conselheiro Ragazzo, nos autos do Requerimento n°
08700.005448/2010-1428, decidiu pela solidariedade para a execucdo de eventuais
multas/obriga¢cdes impostas em virtude de condenacdo ou acordo firmado com o CADE.

Vejamos:

122. A responsabilidade solidaria da Unimed Brasil pelas infragdes a ordem
econdmica cometidas pelas unidades cooperativas do Sistema Unimed exige que a
mesma, no minimo: i) pague ou assegure, mediante garantia pessoal, o pagamento
da_contribuicdo pecunidaria ao FDD; e .ii) assegure, mediante a assun¢do de
obrigagées proprias (a serem executdveis somente mediante descumprimento da
obrigagdo original prevista no acordo), que a unidade cooperativa infratora cesse
definitivamente a prdtica anticompetitiva objeto da investigacdo. As obrigacdes
proprias serdo abordadas no item logo abaixo, de forma a deixar claros o seu escopo
e objetivo com relacdo a pratica.

(..)

134. Para tanto, o maior desafio sera conseguir estruturar um modelo que permita a
presenca de diferentes representados de investigacoes independentes com a
participacdo solidaria da Unimed Brasil para o cumprimento e fiscalizacdo da
obrigacdo de todos. Dentre os instrumentos a disposicdo do CADE no exercicio do
controle de condutas, o que aparentemente se apresenta como o mais adequado para
tal tarefa é o TCC. (grifos nossos)

Por outro lado, no Direito Tributario, foi encontrado entendimento mais restrito - a

solidariedade ¢é prevista no art. 124 do Codigo Tributario Nacional (CTN)*?°, mas apenas ¢

328 Requerimento n° 08700.005448/2010-14.Voto do Conselheiro-relator. 14 de dezembro de 2011.

329 Art. 124. Séo solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua
o fato gerador da obrigagdo principal; II - as pessoas expressamente designadas por lei. Paragrafo unico. A
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aplicavel nos casos em que as empresas realizam conjuntamente a situagdo configuradora do
fato gerador, sendo necessario identificar interesse juridico (e ndo meramente econdmico) por
parte de cada uma das partes envolvidas. Esse entendimento - inclusive no que diz respeito a
necessidade de demonstragdo do interesse juridico por cada empresa envolvida - ja foi
consolidado pelo STJ3°,

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras majoritarias afastam ainda a possibilidade de a

execugao fiscal alcangar pessoas que nao figuraram como parte em processo administrativo, do

solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

330 TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. FORMACAO DE GRUPO
ECONOMICO. INDISPONIBILIDADE DE BENS. REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. 1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ. existe responsabilidade tributaria solidaria
entre empresas de um mesmo grupo econdmico, apenas quando ambas realizem conjuntamente a situacdo
configuradora do fato gerador, ndo bastando o mero interesse econdmico na consecucdo de referida situagdo.2.
Hipotese em que o Tribunal de origem, com base no conjunto probatdrio, reconheceu a pratica de atividades
comuns entre as empresas integrantes do grupo economico, de forma a reconhecer a responsabilidade tributaria
solidaria e, consequentemente, a justificar a legitimidade passiva. Logo, a modificagdo do julgado requer o
reexame de fatos e provas, o que ¢ vedado ao STJ, por esbarrar no dbice da Sumula 7/STJ. Precedentes. Agravo
regimental improvido (grifos nossos) (AGRESP 201400229643, HUMBERTO MARTINS, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA:13/03/2015. DTPB).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 07/STJ. EMPRESA
DE MESMO GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE PASSIVA. 1. No que concerne aos arts. 150, 202 ¢
203, do CTN e ao art. 2°, § 8° da Lei n® 6.830/80, a Corte de origem valeu-se de detida analise do acervo fatico-
probatorio dos autos para atingir as conclusdes de que nao houve a demonstragao de fraude, que a CDA continha
profundos vicios e que o recorrente ndo logrou proceder a sua emenda, sendo certo que a alteracdo desse
entendimento esbarraria no obice inscrito na Simula 07/STJ. 2. A jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no
sentido de que inexiste solidariedade passiva em execucdo fiscal apenas por pertencerem as empresas a0 mesmo
grupo econdmico, ja que tal fato, por si s, ndo justifica a presenga do "interesse comum" previsto no artigo 124
do Codigo Tributario Nacional. 3. Agravo regimental ndo provido (grifos nossos) (STJ - AgRg no REsp
1102894/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, 2° TURMA, julg. 21/10/2010, DJe 05/11/2010).

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE
PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA.
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.INOCORRENCIA. (...)7. Conquanto a expressio "interesse comum" -
encarte um conceito indeterminado, € mister proceder-se a uma interpretacdo sistematica das normas tributarias,
de modo a alcangar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse diapasdo, tem-se que o interesse comum na
situacdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam
sujeitos da relagdo juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque feriria a logica juridico
tributaria a integragdo, no polo passivo da relaco juridica, de alguém que néo tenha tido qualquer participagéo na
ocorréncia do fato gerador da obrigacg@o. (...) 9. Destarte, a situa¢do que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS,
¢ a existéncia de duas ou mais pessoas na condi¢do de prestadoras de apenas um inico servigo para 0 mesmo
tomador, integrando, desse modo, o polo passivo da relagdo. Forgoso concluir, portanto, que o interesse qualificado
pela lei ndo hé de ser o interesse econdomico no resultado ou no proveito da situagcdo que constitui o fato gerador
da obrigacao principal, mas o interesse juridico, vinculado a atuagdo comum ou conjunta da situacio que constitui
o fato imponivel. 10. "Para se caracterizar responsabilidade solidaria em matéria tributaria entre duas empresas
pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, € imprescindivel que ambas realizem conjuntamente a situagao
configuradora do fato gerador, sendo irrelevante a mera participa¢ao no resultado dos eventuais lucros auferidos
pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo econdmico." (REsp 834044/RS, Rel.Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 15/12/2008). (...) 13. Recurso especial
parcialmente provido, para excluir do polo passivo da execugdo o Banco Safra S/A (grifos nossos) (STJ - REsp
884.845/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, 1* Turma, julg. 05/02/2009, DJe 18/02/2009).

147



qual resultou a constitui¢ao do crédito. Humberto Theodoro Junior afirma:

Sendo a execug@o fiscal regulada pela Lei no. 6.830 puro procedimento executivo,
continua, a meu ver, inadmissivel, em feito da espécie, pretender a Fazenda o
acertamento de responsabilidades de terceiros ou coobrigados que ndo figuraram no
processo administrativo e contra quem ndo se formou o titulo executivo, que ¢ a
Certiddo de Divida Ativa (THEODORO JUNIOR, 1993, p. 24).33!

Nesse sentido, entende o STJ**? que a solidariedade deve ser observada no momento do
lancamento do débito tributario, ndo sendo possivel, no curso da execugao fiscal, modificar o
polo passivo da demanda para incluir empresa contra a qual ndo foi constituido o débito.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF), em processo de relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa®*?, ao discutir a possibilidade de responsabiliza¢io de sécios por
dividas tributarias da pessoa juridica, também entendeu que eles devem ser intimados a
participar dos atos que culminam na constituicdo definitiva dos referidos créditos. Para o
relator, a inclusdo de terceiros como responsaveis pelos débitos tributarios sem a demonstracao

das circunstancias legais que levaram a tanto seria uma ficcao inadmissivel no ambito do direito

publico.

31 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execugdo Fiscal, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1993.

332 RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ART. 31 DA LEI 8.212/91 EM SUA VERSAO ORIGINAL.
EXECUCAO FISCAL PROPOSTA APENAS CONTRA A EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS.
IMPOSSIBILIDADE DE POSTERIOR RESPONSABILIZACAO DA CONTRATANTE. SOLIDARIEDADE
QUE DEVE SER OBSERVADA NO MOMENTO DO LANCAMENTO DO DEBITO. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Trata-se de recurso especial em que o INSS busca a responsabiliza¢do da ora recorrida (tomadora de servigos)
pelas dividas, objeto de execugdo fiscal, langadas apenas contra a empresa prestadora de servigos. Afirma que,
embora nao conste o nome da recorrida na CDA, seria possivel o redirecionamento da execugdo contra ela.

2. A responsabilidade solidaria tributaria ¢ instituto que visa dar maior garantia a Fazenda Publica para o
recebimento de seus créditos fiscais, ou seja, verificando-se que o responsavel solidario tem melhores condigdes
de adimplir o débito, pode a credora executa-lo no lugar do devedor principal.

3. Tal instituto, entretanto, ndo é capaz de legitimar o redirecionamento de execucao fiscal, j4 em curso, contra
pessoa juridica em relacdo a qual ndo foi sequer lancado o débito tributdrio. Isso porque, tanto na esfera
administrativa quanto na judicial devem ser observados os principios da ampla defesa e do contraditério,
possibilitando ao contribuinte, caso deseje, impugnar o lancamento do débito, apresentar provas que entenda
cabiveis, dentre outras providéncias.

4. A solidariedade deve ser observada no momento do lancamento do débito tributdrio, ndo havendo como. no
curso da execucdo fiscal, modificar o polo passivo da demanda para incluir empresa contra a qual ndo foi
constituido o crédito.

5. Ressalte-se, por fim, que esta Corte Superior admite o redirecionamento da execucdo fiscal contra o
administrador pelos débitos fiscais da empresa, ainda que seu nome ndo conste na CDA, quando se verificar
alguma das hipdteses previstas no art. 135 do CTN. Bem diferente ¢ o caso dos autos, em que o INSS busca
responsabilizar empresa pelos débitos de outra pessoa juridica sem que tenha havido contra ela qualquer
langamento tributario. Assim, ndo ha como se conhecer do recurso especial quanto a alinea ¢ do permissivo
constitucional, ante a auséncia de similitude fatica entre o acérdao recorrido e os julgados paradigmas.

6. Recurso especial desprovido (grifos nossos) (STJ, Primeira Turma, REsp 463418, Rel. Min. Denise Arruda, DJ
18/12/2006)

333 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 608.426.
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E possivel afirmar que o STF entende que a administragio, ao realizar o lancamento do
crédito, deve fazé-lo, desde logo, contra o terceiro, demonstrando claramente (sem presungdes)
as circunstancias legais que o solidarizam com o débito da pessoa juridica, facultando a este o
exercicio do contraditério e da ampla defesa.

A despeito da falta de unicidade entre o entendimento das diversas areas do direito a
respeito da solidarizacdo pelo pagamento de multas impostas pela administragdo, o presente
trabalho filia-se as conclusdes do STF a respeito das execugdes fiscais acima descrito.

A partir da analogia com o Direito Tributério, conclui-se que ¢ imprescindivel que ao
terceiro solidario seja dada a oportunidade de apresentar defesa administrativa em relagdo nao
apenas aos fundamentos que o tornam responsavel pelo crédito, mas, também, aqueles que
dizem respeito a propria exigéncia do crédito. Por forca dos principios constitucionais,
especialmente da culpabilidade, do devido processo legal e da seguranca juridica, a
solidariedade prevista pela Lei 12.529/2011 ndo deve ser imputada a controladora se ela ndo
participou do processo nem lhe foi oportunizado o direito de defesa. Isso seria abusivo mesmo
no plano da responsabilidade civil e, com maior razdo, no ambito do Direito Administrativo

Sancionador.

I11.3. A responsabilidade solidaria por ilicitos concorrenciais

A partir das conclusdes do capitulo anterior a respeito da solidariedade do pagamento
de condenagdes impostas pela administracdo, € possivel inferir que a responsabilidade solidaria
pelo proprio ilicito € ainda mais problematica. Sabendo disso, os paragrafos a seguir buscarao
demonstrar a delicadeza dessa responsabilizagdo no ambito do Direito Antitruste com maior
profundidade.

Os sistemas legais de imputagdo dos custos e riscos gerados pela atividade empresarial
sofreram uma profunda evolucao ao longo dos tempos e acompanharam o desenvolvimento das
proprias formas juridicas das empresas. Ao passo que o modelo tradicional de sociedade
comercial individual foi se tornando obsoleto, os grupos de sociedades foram ganhando espaco.
Vale dizer que essa transformagdo dos sistemas econdmicos e das estruturas organizativas de
empresas apenas foram possiveis gracas a consagragao do fendmeno do controle intersocietario
(ANTUNES, 2005)>3*.

As incertezas a respeito das normas que regulam esse controle geram um ambiente de

334 ANTUNES, 2005, op. cit.
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inseguran¢a no mercado econdmico que compromete o crescimento econdmico e afugenta
novos investimentos. Por isso, o presente debate tem papel importante no fortalecimento das
institui¢des democraticas e na viabilizagdo do crescimento econdmico do pais.

As lacunas aqui discutidas se referem aos meios especificos para atingir os patrimonios
das pessoas juridicas e obter efetivo ressarcimento dos prejuizos causados por atos que as
beneficiam ou interessam, direta ou indiretamente, a0 mesmo tempo que infringem as leis de
defesa da concorréncia. Nesse sentido, ¢ importante que se discuta as hipoteses de
responsabilizagdo solidaria por essas infracdes.

Ao avaliar se e em que condi¢gdes poderdo ou deverdo ser imputaveis a controladora as
condutas perpetradas ou as dividas contraidas pela controlada, Antunes defende que ha trés
tipos de estratégias regulatdrias fundamentais no mundo.

O primeiro deles, o modelo norte-americano ou estratégia regulatoria tradicional, € o
mais difundido a nivel mundial, seja nos paises da “Commom Law”, seja nos paises da “Civil
Law” e estd assentada nos quadros classicos ortodoxos do Direito Societario (ANTUNES,
2005)*°. Segundo Antunes, essa estratégia, fundada na autonomia societaria, nio permite que
a sociedade-mae seja responsabilizada pelos atos ou débitos dos demais entes societarios
integrados no mesmo grupo, uma vez que sao pessoas juridicas independentes.

Nesse caso, as demais entidades de um mesmo grupo apenas poderdo ser
responsabilizadas quando houver desconsideragdo da personalidade juridica das sociedades
envolvidas (“disregard of corporate entity”, “piercing the corporate veil”’). Considerando que
a responsabilizacdo somente acontecera em situacdes de excegdo, do ponto de vista juridico, €
criada uma enorme inconsisténcia e inseguranca juridicas, sendo exageradamente casuistico,
como afirma Antunes, o que inviabiliza a previsibilidade para casos futuros (ANTUNES,
2005)%,

Em reacdo a ortodoxia do sistema regulatorio tradicional, foi criado o modelo europeu
ou estratégia revolucionaria. Os adeptos dessa linha defendem que a sociedade-mae sera
responsavel por todas as dividas ou passivo das respectivas sociedades-filhas. A
responsabilizagdo se da uma vez que a controladora determina a vida e a gestdo empresarial das
controladas, fazendo com que surja uma empresa unitaria (ANTUNES, 2005)*”. Nas palavras

de Antunes:

335 Ibid.
336 Ihid.
337 Ibid.
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Esta nova estratégia arranca de uma pressuposta visdo do grupo societario como uma
espécie de empresa unitaria cujas unidades componentes se encontram debaixo do
absoluto dominio exercido pela sociedade de topo (uma espécie de variante de uma
sociedade comercial com divisdes destituidas de individualidade juridica), que
reclama, em consequéncia, a aplicacdo de um regime juridico de responsabilidade
exatamente oposto — a responsabilidade ilimitada da sociedade-mae (ANTUNES,
2005, p. 43).

O autor assevera, contudo, que esse modelo gera inseguranga e automatismo dos
resultados de sua aplicacdo, especialmente quando se trata de empresas que ocupam o vértice
dos grupos econdmicos. Essas sociedades controladoras estariam expostas a agoes judiciais de
responsabilizacdo por passivos alheios a todo tempo, o que poderia até mesmo abalar a
estabilidade financeira do préprio grupo. Ao impor solu¢ao uniforme a todos os tipos de grupos
de sociedades, o modelo se mostra incapaz de regular de maneira flexivel e diferenciada, e ndo
permite a acomodagdo das diversas caracteristicas que identificam as empresas
plurissocietarias, em especial as descentralizadas (ANTUNES, 2005)>3.

A titulo de exemplo, vale mencionar que, ao analisar a responsabilidade solidéria entre
empresas do mesmo grupo, a European Comission € a European Court of Justice (“ECJ”), por

um lado, tém usado o conceito de single economic entity’**

para analisar a responsabilidade
intragrupal. As institui¢des europeias tém, todavia, frequentemente se abstido de uma analise
detalhada das circunstancias do caso concreto em favor da mera referéncia a existéncia de uma
entidade econdmica entre a empresa mae e suas subsidiarias.

A ECIJ, por outro lado, tem tentado estabelecer critérios capazes de determinar a
distribuicao da responsabilidade entre sociedades de um grupo econdmico - ou seja, tem
buscado estabelecer sob que circunstancias uma empresa-mae poderia ser responsabilizada por
violagdes de suas subsidiarias. Destacam-se, a esse respeito, os casos Stora**® e Akzo Nobel’*!.

No primeiro caso, a corte entendeu que existe no direito antitruste europeu uma

presuncao relativa (i.e., pode ser refutada) de que as subsididrias integrais seguem a politica de

338 Ibid.

3397 nocdo de single economic entity tem, cada vez mais, sido equiparada aquela de undertaking no Direito da
Concorréncia europeu. Ouseja, a single economic entity tem sido considerada "a unitary organization of personal,
tangible, and intangible elements, which pursues a specific economic aim on a long term basis, regardless of its
legal status and the way it is financed" (Mestmicker/Schweizer, Europdische Wettbewerbsrecht, 2004, apud,
PAUER, Nada Ina. The Single Economic Entity Doctrine and Corporate Group Responsibility in European
Antitrust Law. Wolters Kluwer Law & Business, 2014.)

3ECT em 16/11/200, Caso C-286/98 P, Stora Kopparsberg Bergslags AB vs. Commission of the European
Community, [2000], ECR 1-9925.

SECT em 10/09/2009, C-97/08 Akzo Nobel NV vs. Commision, [2009] ECR 1-08237.
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negocios de suas controladoras; enquanto no outro, a corte esclareceu as circunstancias pelas
quais as empresas-maes devem ser responsabilizadas, observado o comportamento
anticompetitivo de suas subsidiarias.

O conceito de single economic entity, poderia, a principio, permitir que uma subsidiaria,
sua empresa-mae ou até mesmo o grupo inteiro respondessem solidariamente por condutas
ilicitas praticadas por uma das sociedades do grupo. Contudo, ndo ¢ certo que se pode utilizar
indiscriminadamente essa teoria para responsabilizar, de forma solidaria, outras entidades
integrantes do grupo econdmico de uma sociedade que tenha agredido o Tratado Sobre o
Funcionamento da Unidio Europeia®*?.

Sua aplica¢do indiscriminada peca ao ndo considerar as varias possibilidades e meios de
estruturacao de grupos econdmicos sob o prisma do direito societario, bem como o escopo e
intensidade do controle econdmico que a sociedade-mae tem poder para exercer e os efeitos
gerados pelo acordo entre as empresas de um mesmo grupo no mercado como um todo.

O terceiro e ultimo modelo ¢ conhecido como estratégia intermediaria ou modelo
alemao. Esse regime de responsabilidade dos grupos societarios decorre do acomodamento da
realidade grupal em um dos modelos formais de grupo (de direito ou de fato). Esse

entendimento ¢ resumido da seguinte maneira na obra de Antunes:

Em suma, pode afirmar-se que o regime de responsabilidade da empresa
plurissocietaria resultante deste modelo dualista decorre automaticamente do
acomodamento ou integracao da realidade ou fauna grupal num destes dois modelos
formais de grupo: ou um sistema de compensacao global e automatico do passivo das
filiais, estabelecido “ex ante”, no caso dos grupos de direito (onde a sociedade-mae
viu reconhecido um poder legal de controlo sobre a conducao dos negocios sociais
daquelas), ou um sistema de compensagdo pontual e casuistico, apenas constatavel
“ex post” no caso das filiais dos grupos de facto (onde ¢ suposto as sociedades-filhas
permanecerem auténomas na condug@o dos seus negocios, pelo que a sociedade-mae
apenas podera ser obrigada a compensar aqueles prejuizos patrimoniais que hajam
concretamente resultado para as filiais em consequéncia do uso ilegitimo por aquela

da sua influéncia dominante) (ANTUNES, 2005, p. 46)**.

342 0 tratado estabelece em seu artigo 101 (1) que: "The following shall be prohibited as incompatible with the
internal market: all agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted
practices which may affect trade between Member States and which have as their object or effect the prevention,
restriction or distortion of competition within the internal market, and in particular those which:

(a) directly or indirectly fix purchase or selling prices or any other trading conditions;

(b) limit or control production, markets, technical development, or investment;

(c) share markets or sources of supply;

(d) apply dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, thereby placing them at a
competitive disadvantage;

(e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of supplementary obligations which,
by their nature or according to commercial usage, have no connection with the subject of such contracts".

343 Antunes, 2005, op. cit.
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A terceira via ganhou popularidade por separar e conciliar de um modo formal e
artificial duas teorias antagdnicas. Isto €, ela foge ao modelo americano que tende a ver os
grupos exclusivamente da perspectiva do principio da autonomia societaria, a0 mesmo tempo
que da solucdo diferente a proposta pela Unido Europeia que estd, de maneira diametralmente
oposta, apoiada no principio do controle societario.

Apesar do disposto no art. 33, da Lei de Defesa da Concorréncia, que parece aproximar
o sistema brasileiro do modelo europeu, Antunes defende que o Brasil aderiu ao terceiro modelo
com a LSAs. A generalidade que o legislador deu a norma nao invalida sua interpretagdo
racional, visando uma adequacao sistémica e harmdnica com nosso ordenamento juridico.

Apesar de as agdes do ente controlado, por integrar um ambiente de confusdo
patrimonial, organizacional e de interesses, ndo poderem ser isoladas das acdes das demais
sociedades do grupo, € possivel entender que os critérios para a responsabilizacdo de sociedades
controladas devem ser estabelecidos tendo em conta o poder de influéncia das outras sociedades
integrantes desse mesmo ambiente, em especial das que comandam tais grupos econdmicos.

A partir dessas conclusdes, ndo poderia o art. 33 acima mencionado ser aplicado de
maneira genérica, no que se refere a responsabilizagdo por infracdes por elas cometidas.
Ademais, ela deixa a desejar quando se trata da adequagao das garantias constitucionais ao
processo administrativo sancionador, especialmente no ambito dos grupos de sociedades,
conceito tao flexivel e eldstico, do ponto de vista societario. A relagdo desse debate com os
principios do direito brasileiro sera discutida no Capitulo IV.

Ao analisar os deveres e responsabilidades do titular do controle interna corporis € o

desvio de poder, Comparato e Calixto Salomio (2014)**

concluem que para que se possa
responsabilizar grupos econdmicos é necessario que o elemento subjetivo esteja presente. E
necessario enfatizar que a responsabilidade mencionada por eles ndo se confunde com a
responsabilidade subjetiva pura, baseada na demonstragdo da intencdo, ou mesmo com a
responsabilidade objetiva. Para eles, ¢ sempre possivel que a sociedade se exima de

responsabilidade demonstrando que respeitou a independéncia patrimonial da sociedade

controlada:

Por responsabilidade de grupo subjetiva deve-se emendar aquele tipo de regra (legal
ou jurisprudencial) que com base em uma predeterminada configuragdo da estrutura

344 COMPARATO, Fabio Konder; FILHO, Calixto Salomao. O poder de controle na sociedade anénima, 6 ed.
revisada e atualizada, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2014.
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grupal, “presume” a existéncia de um comportamento fraudulento (COMPARATO,
SALOMAO FILHO, 2014, p. 362).345

O presente trabalho ndo poderia chegar a um entendimento diverso do apresentado pelos
autores. Caso fosse dispensada a necessidade de avaliacdo da reprovabilidade da conduta, nao
haveria que se discutir a atribuicdo da responsabilidade a controladora por a¢cdes ou omissodes
de suas controladas. Isto ¢é, caso fosse admitida uma interpretacio que entende a
responsabilidade, por qualquer que seja o ilicito antitruste, como uma responsabilidade
objetiva, vazio seria o debate a respeito do alcance da responsabilidade entre empresas do
mesmo grupo, pois estaria dispensada a imputagdo subjetiva. E por isso, portanto, que Ana
Frazao defende que as autoridades antitruste t€ém o dever de avaliar a reprovabilidade da
conduta®*.

No mesmo sentido, entende-se que, ao se tratar da responsabilidade por uma infracdo a
ordem econdmica, sempre serd possivel que a empresa se exima de responsabilizacdo caso
demonstre que nao exercia controle (ou influéncia dominante do ponto de vista concorrencial)
sobre a sociedade infratora, isto €, se a empresa ndo envolvida diretamente na conduta ¢ capaz
de provar que nao influenciou o comportamento da infratora no mercado.

O proprio texto constitucional®’ apenas autoriza a repressdo aos abusos de poder
econdmico que t€m por fim dominar o mercado, eliminar a concorréncia ou aumentar
arbitrariamente os lucros, exaltando a necessidade de imputagdo subjetiva. Essa previsao ¢
decorréncia do principio da individualiza¢ao da pena, que exige que a reprovabilidade deve ser
a medida da sanc¢do, motivo pelo qual, ndo havendo reprovabilidade da conduta, perde-se até
mesmo o pardmetro fundamental da dosimetria.**

Outro aspecto importante ¢ a necessidade de apuracao ou ndo dos efeitos da conduta
ilicita perpetrada pela infratora para apuracdo da reprovabilidade e, em consequéncia, da

atribuicdo de responsabilidade a controladora. Seria necessario que a controladora se

beneficiasse direta ou indiretamente do fato ilicito investigado? Nesse caso, seria possivel

3% Ibid., p. 362.
346 Processo Administrativo n° 08012.003048/2003-01. Voto da Conselheira Ana Frazo. 01 de outubro de 2014.
347 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo

Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° - lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a eliminagdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros.

3 Voto proferido pela Conselheira Ana Frazdo, em 01.10.2014, nos autos do Processo Administrativo n°
08012.003048/2003-01, pp. 51-52.
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afirmar que a conduta ilicita da controlada refletiu as estratégias negociais da controladora, a
qual, portanto, deveria ser punida?

Considerando que a infracdo antitruste tem tipicidade aberta e ainda pode ser
considerada uma infracdo de perigo (dispensa a producao de efeitos), a unido da
responsabilidade independente de culpa, ou seja, sem aferi¢cdo de sua reprovabilidade, ¢ ainda
mais problematica. Nesse caso, seria conferido as autoridades antitruste um poder punitivo
desmesurado e ininteligivel, dando margem a arbitrariedades.>*’

A Lei 12.529/2011, ao atribuir responsabilidade solidaria as empresas integrantes de
grupos econdmicos pela conduta ilicita praticada por outra empresa do mesmo grupo, ampliou
o polo passivo de uma obrigag¢ao, repercutindo sobre o direcionamento da exigibilidade do seu
cumprimento a mais de uma pessoa.

Os tribunais brasileiros, por vezes, ao analisar o tema, tém atribuido responsabilidade
pelo cumprimento de obrigagdes a pessoas juridicas pertencentes ao mesmo grupo daquela
originariamente obrigada. Para embasar esse entendimento, utilizam o argumento da existéncia
de um controle comum entre as sociedades e de que elas teriam estruturas meramente formais.
Aduz-se que a separagdo ¢ meramente formal entre as empresas uma vez que elas constituem
um s6 grupo econdmico, com a mesma direcao e que os negocios, nesse caso, sao conduzidos
tendo em vista os interesses do grupo e ndo os de cada uma das diversas sociedades.

Também ja se autorizou a solidariedade em um grupo pelo fato de as sociedades
exercerem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial. O entendimento, pois,
¢ no sentido de que, no grupo econdmico, os negocios sao realizados com interesse globalmente
unificado, j&4 que o controle ¢ comum e unitario, sendo solidaria, portanto, a responsabilidade
entre todas as controladas.

Nesse sentido, pode-se citar o acérdao da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 12.872, Relatora Nancy Andrighi, de
24.06.2002, no qual se estendeu os efeitos da faléncia para outra empresa controlada pelos
mesmos socios da falida. A decisdo, como ja mencionado, fundamentou-se na existéncia de um
controle comum entre as sociedades, defendendo que elas teriam estruturas meramente

formais>>?.

349 1bid., p. 53.

350 processo civil. Recurso ordindrio em mandado de seguranga. Faléncia. Grupo de sociedades. Estrutura
meramente formal. Administragdo sob unidade gerencial, laboral e patrimonial. Desconsideragdo da personalidade
juridica da falida. Extensdo do decreto falencial a outra sociedade do grupo. Possibilidade. Terceiros alcangados
pelos efeitos da faléncia. Legitimidade recursal.
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Em acorddo da Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a, o Relator Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito ao fazer referéncia a desconsideragao para atingir empresa do
mesmo grupo ou conglomerado (de fato ou de direito), entendeu que quando ele servir para

impedir fraudes e abusos de direito®>!

, devera ser aplicada a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica a relagdo existente entre sociedades do mesmo grupo empresarial®>2,

Diante do exposto e considerando as questdes que o presente trabalho se propde a
discutir, ¢ necessario analisar com maior cuidado as normas que regulam a responsabilidade
solidaria no direito antitruste. Para tanto, partir-se-4 da anélise do art. 17 da Lei 8.884/1994%>3
(antiga Lei de Defesa da Concorréncia). O artigo da ensejo a duas possiveis interpretagoes,
conforme serd demonstrado a seguir.

De acordo com a primeira interpretagdo, entende-se que ndo se permitia a investigagao
de uma pessoa juridica em decorréncia de agdes de outra. A solidariedade a partir desse ponto
de vista era possivel somente nos casos em que ambas as empresas tivessem concorrido para a
pratica do ilicito.

Tal entendimento se torna evidente com o texto dado ao art. 33 da Lei 12.529/2011%>*
(nova Lei de Defesa da Concorréncia). A substituicdo na lei do termo "praticarem" pelo
"praticar" [infracdo a ordem econdmica] evidencia que, para a lei anterior, era necessario que a

sociedade empresaria praticasse a infracdo para ser responsabilizada. Tal mudanga revela que,

segundo a lei anterior, apenas poderia haver a responsabilizacao por ato proprio, bastando, para

Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob 0 mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre
quando as diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e
patrimonial, é legitima a desconsideracdo da personalidade juridica da falida para que os efeitos do decreto
falencial alcancem as demais sociedades do grupo.

Impedir a desconsideragdo da personalidade juridica nesta hipotese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra
credores. A aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a propositura de agdo
autébnoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidéncia, poderda o Juiz, incidentemente no proprio
processo de execugdo (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de
expropriacao atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizacdo de fraude a lei ou contra terceiros.
Os terceiros alcangados pela desconsideracdo da personalidade juridica da falida estdo legitimados a interpor,
perante o proprio juizo falimentar, os recursos tidos por cabiveis, visando a defesa de seus direitos. (grifos nossos)
(STJ, Terceira Turma, RMS 12872/SP, Rei. Min. Nancy Andrighy, j. 24/06/2002)

351 Flagrante a intengdo da "doutrina da penetragdo" de combater fraudes e abusos de direito, foi com essa
motivacdo que o Acorddo embargado, ante as circunstdncias do caso, considerou vélida a penhora de bem
pertencente 4 embargante nos autos de agdo movida contra outras sociedades do mesmo grupo empresarial.
Assim ¢ que, na hipdtese dos autos, a "Disregard of Legal Entity" com origem na separacdo entre sdcio e sociedade
foi estendida a relac@o existente entre sociedades do mesmo grupo empresarial. (grifos nossos)

352 A esse respeito, referir-se aos trabalhos mencionados na nota de rodapé 42.

353 Art. 17. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades integrantes de grupo econdmico, de fato
ou de direito, que praticarem infracdo da ordem econdomica.

354 «Art, 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades integrantes de grupo econdmico, de fato
ou de direito, quando pelo menos uma delas praticar infragdo a ordem econdmica.”
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afastar a responsabilizacdo, que se mostrasse que as demais empresas do grupo ou a
controladora ndo sdo infratoras por ndo terem participado diretamente na infragao.

Essa conclusdo logica que se retira da comparacao entre a norma prevista na antiga lei
e na nova, contudo, ndo ¢ inquestionavel. O artigo, como ja dito, também pode ser interpretada
de uma segunda maneira.

A partir desse segundo ponto de vista, pode-se inferir que o legislador de 1994 foi
atécnico ao redigir o art. 17 da Lei 8.884. Isso porque, ao usar o termo “praticarem”, ele deixa
claro que apenas responderdo aquelas sociedades que tiverem participado de forma direta na
infracdo. Nesse caso, em que todas as sociedades participam diretamente da infra¢do, ndo ha
que se falar em solidariedade, ja que elas estariam apenas sendo responsabilizadas pela infracao
que elas mesmas cometeram. Haveria, portanto, reprovabilidade.

Passando a andlise do art. 33 da Nova Lei de Defesa da Concorréncia, seria possivel
inferir que o legislador, com a nova redagdo dada a norma, abriu espaco para uma interpretagao
extensiva do dispositivo de maneira a se considerar de forma ampla a solidariedade, fazendo
com que as consequéncias dessa solidarizagdo pudessem ser impostas de maneira
indiscriminada a outras sociedades empresarias que integrassem o mesmo grupo societario.

Tal interpretacdo ¢ delicada, tendo em vista que a punicdo de uma infragdo
administrativa ndo pode estar desvinculada da reprovabilidade da conduta, como j& defendido.

Uma vez que a andlise da reprovabilidade decorre de principios constitucionais
inafastaveis, ¢ importante ressaltar que, ainda que se faca mais complexa a analise antitruste,
nao ¢ possivel desconsiderar tal analise ao aplicar uma punigao.

Nesse contexto, ¢ necessario identificar quais as entidades e condutas e de que maneira
elas devem ser consideradas para a aplicagdo da norma. Nao se questiona que quem exerce o
poder deve ter a respectiva responsabilidade. Defende-se apenas que os parametros para tal
responsabilizacdo devem ser determinados de maneira clara, observando os Obices de certos
principios, especialmente quando se cogita uma interpretacdo extensiva da norma e a
responsabiliza¢do de controladoras ndo apenas pelas multas impostas as suas subsidiarias, mas
também por suas infragoes.

Diante do exposto, conclui-se que nao ¢ possivel a atribui¢ao de puni¢do sem que haja
um juizo subjetivo, que leve em conta as intengdes e caracteristicas dos diferentes agentes a

serem responsabilizados.

IV. Conclusao
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Ante o exposto, ¢ certo que a pratica de ato em processo administrativo, cuja parte
investigada ¢ pessoa juridica estrangeira, através de empresas nacionais integrantes do mesmo
grupo econdmico, ¢ legitima. Isso porque, no que concerne a intimacao/notificagdo das
empresas estrangeiras, sdo infinitas as dificuldades impostas a cooperagao internacional para a
pratica de atos processuais, o que pode comprometer a propria efetividade da investigacao.
Sendo assim, e por ndo representar imputacdo de pena pelo Estado, ¢ razodvel que esse meio
seja utilizado.

Contudo, quando se trata do pagamento de débitos ja constituidos, isto ¢, multas e
condenagdes ja aplicadas, ndo deve haver imputacdo do Onus a controladora se ela nao
participou do processo e se ndo lhe foi oportunizado o direito de defesa. Isso seria abusivo
mesmo no plano da responsabilidade civil e com maior razdo no ambito do Direito
Administrativo Sancionador.

Com relacdo a responsabilidade pela infragdo, conclui-se que ela exige um juizo
subjetivo. Caso fosse admitida uma interpretagcdo que entende a responsabilidade, por qualquer
que seja o ilicito antitruste, como uma responsabilidade objetiva, vazio seria o debate a respeito
do alcance da responsabilidade entre empresas do mesmo grupo. Nesse sentido, ao se tratar da
responsabilidade por uma infragdo a ordem econdmica, deve ser possivel que a empresa
controladora, ou qualquer outra do grupo econdmico, se exima de responsabilizagdo caso
demonstre que ndo participou da conduta ou que ndo exercia controle sobre a sociedade
infratora.

Isso nos leva a uma segunda conclusdo: o art. 33 da Lei 12.529/2011 ndo pode ser
aplicado de maneira genérica, no que se refere a responsabilizacdo por infragdes antitruste. Com
efeito, a aplicagdo genérica agride uma série de garantias constitucionais aplicaveis ao processo
administrativo sancionador, como os principios da culpabilidade, do devido processo legal e da
seguranca juridica. Essas garantias sdo ainda mais importantes quando se trata de grupos
econdmicos, conceito tdo flexivel e elastico, do ponto de vista societdrio, e tdo importante

juridica e economicamente.
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