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RESUMO

PERDIGAO, Sergio Foster. Desconsideracdo da Personalidade Juridica na
esfera administrativa. 2008. 65 f. Monografia (Graduagdo em Direito) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisaremos a teoria da desconsideragédo da personalidade juridica na esfera
administrativa, mas para isso sera necessario abordar, em um primeiro
momento, a personalidade juridica considerando seu histérico e a natureza
juridica das sociedades empresarias. Depois, verificaremos a personalizagéo,
classificacado, seus efeitos, bem como o inicio e término da personificacdo das
sociedades empresarias. Num segundo momento, iremos avaliar acerca da
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, ponderando sobre o seu
inicio, desenvolvimento, suas espécies, que podem ser a teoria maior ou a
menor da desconsideragdo. Iremos trabalhar em cima de sua formulagcao
objetiva e subjetiva feita pela doutrina brasileira e examinaremos a inversao
desta teoria, ou seja, a desconsideragdo inversa. Num terceiro momento,
avaliaremos como esta teoria adentrou em nosso ordenamento juridico,
dissertando sobre a sua aceitagdo e aplicagdo nos Codigos de Defesa do
Consumidor, Civil, Tributario Nacional, nas Sociedades Anbénimas e no Direito
trabalhista. Terminaremos este presente trabalho debatendo sobre a aplicagéo
desta teoria na esfera administrativa, mais especificamente na Ordem
Econdmica, no Meio Ambiente e finalizando nas licitagdes administrativas.

Palavras-Chave: Direito Administrativo; Pessoa Juridica; Desconsideragao da
Personalidade Juridica.



ABSTRACT

PERDIGAO, Sergio Foster. Disregard of Legal Entity in the Administrative
Sphere. 2008. 65 f. Monograph (Graduation in Law) - Federal University of
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The theory of disregard of legal entity in the administrative sphere is
analyzed, but first, it is necessary to broach its history and legal
characteristics in a business company. Later, the personalization,
classification, its effects and the beginning and ending of its
personifications are analyzed. Then, we will evaluate the theory of
disregard of the legal entity pondering on its beginning, its development, its
types which could be the major or minor theory of disregard. After, we will
work on its objective and subjective definition used in the Brazilian doctrine
and examine the inversion of this theory, in other words, inverse disregard.
Then, how this theory is placed in our legal system, discussing its
acceptance and application in the Consumer Defense, Civil, and National
Taxes Codes, Company and Labor Law. Finally, this work debates about
this theory’s application in the Administrative Area, more specifically in the
Economic Order, the Environment and finishing with the administrative bids.

Word-Key: Administrative Law; Legal Entity, Disregard of Legal Entity.
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1. INTRODUGAO

Neste trabalho de encerramento de curso pretende-se abordar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa. Esta teoria, que
€ largamente conhecida e amplamente utilizada no direito civil €, entretanto, parca
ou pouco utilizada no ambito da Administragdo Publica, criando-se uma discussao
se esta teoria deveria ou nao ser utilizada, devido a inexisténcia de norma legal
expressa.

Na esfera civilista, esta teoria € bem conhecida e ja possui entendimento
pacificado quanto a sua admissibilidade. Restando, portanto, necessario analisar
sua possivel aplicacdo na esfera administrativa, sendo que, para isso, sera
indispensavel uma visdo transdisciplinar sobre o tema, analisando matérias de
natureza civil e empresarial, para podermos, finalmente, discutir sob um enfoque
administrativista.

Primeiramente, pretende-se avaliar a classica distingdo entre soécio e
sociedade. Ultrapassado esta primeira no¢éo, possuiremos conteudo suficiente para
entender a desconsideracédo da personalidade juridica propriamente dita. Pretende-
se, também, debater a questdo do “alargamento” deste entendimento pelos
doutrinadores e legisladores brasileiros.

Apods, analisar-se-a o advento da teoria da desconsideracédo da personalidade
juridica a luz da legislagao brasileira, mais precisamente sob o Cédigo de Defesa do
Consumidor, o Cédigo Civil, o Cédigo Tributario Nacional, na Lei de Sociedades
Anbénimas e no Direito do Trabalho. Por fim, objetiva-se discutir a aplicacdo desta
teoria sob o enfoque do Direito Administrativo, necessariamente sob trés vertentes:
(i); um enfoque desta teoria sobre a ordem econémica; (ii) abordar esta teoria no que
concerne ao direito ambiental; e (iii) ponderar sobre esta teoria e sua aplicagéo nas
licitagbes administrativas.

O que nos ¢ interessante e chama a atencédo € o fato de, com relagdo a
discusséo sobre a sua aceitagdo ou ndo em nosso ordenamento juridico no campo
do Direito Administrativo, ainda n&o existir norma que aborde a matéria nesta esfera,
tendo o tema sido pouco debatido até entdo. Além disso, propiciara uma discussao

sobre algo que esta em presente mudancga no direito administrativo brasileiro.
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Com base neste acontecimento, em que o tema da utilizagdo da teoria da
desconsideracdo é pouco debatido na esfera administrativa, foi necessario iniciar as
pesquisas centralizadas, num primeiro momento, para a explicagao desta teoria, que
foi feita por meio de aporte doutrinario e jurisprudencial e, num segundo momento,
examinando toda esta doutrina e a possibilidade de ser ampliada ao direito

administrativo, analisando as novas sugestdes que abordam o tema proposto.
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2. PERSONALIDADE JURIDICA DAS SOCIEDADES

2.1 Histérico e personalidade juridica

As pessoas, ao longo do tempo, foram se unindo, inicialmente em tribos,
depois em reinos e chegando hoje, em um determinado estagio de complexidade, a
vivermos em cidades, estados, paises e mais recentemente, em comunidades. Isso
vem demonstrar o carater social do ser humano, ou seja, este ndo consegue viver
s0, sendo necessario estar sempre presente a outras pessoas, constituindo uma
vida em comum, uma vida em sociedade.

E para isso que o direito existe, para permear a relagdo entre determinadas
pessoas em sociedade, em outras palavras, para disciplinar a vida e para que as
pessoas consigam sobreviver em sociedade, respeitando precipuamente umas as
outras.

Esta evolugdo n&do se absteve, apenas, a sociabilidade do ser humano;
acabou por criar uma cadeia completa de atos, fatos, normas, regras e principios,
disciplinando a vida dos demais seres.

Nao ocorreu diferente em relagao a area econdémica. Inicialmente, as pessoas
sobreviviam de monoculturas e de pequenos comeércios. Com o desenvolvimento,
iniciaram-se os latifundios, e com isso, um aumento na pratica do comércio. Com as
revolugdes industriais vieram a modificagdes introduzidas pelas industrias e
atualmente, vivemos em uma nova era, com a difusdo dos meios de comunicacao,
sendo o principal exemplo, a internet.

Essas evolugdes foram mudando as formas de interagao entre as pessoas no
meio econOmico e social. Antigamente, como vimos, as pessoas trabalhavam
sozinhas, ou de forma familiar, com o passar do tempo, foram se aglomerando, e
atualmente existem verdadeiras industrias que transcendem os continentes.

Percebemos, com isso, a mudanca nas pessoas e no direito que as disciplina,
mais precisamente, o direito civil.

Com isso, a pessoa, que antes era fisica, passou a existir no mundo juridico,
entidades que ndo sdo possiveis de se ver, mas que sabemos que existem. Essas
pessoas juridicas sdo as sociedades, oriundas da manifestacdo de vontade de duas

Ou mais pessoas que visao atingir um fim em comum.
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Essas sociedades, para existirem, precisam ser personificadas, ou seja,
necessitam de personalidade juridica para que possam atuar. Pessoa juridica € a
comunhdo dos bens e pessoas que compde uma determinada sociedade
empresaria regida e constituida de acordo com o ordenamento juridico. Confira-se a

licdo de Carlos Roberto Gongalves:

A personificacdo "do ente abstrato destaca a vontade coletiva do
grupo, das vontades individuais dos participantes, de tal forma que o
seu querer € uma "resultante" e ndo mera justaposicdo das
manifestacdes volitivas isoladas".

A pessoa juridica é, portanto, proveniente desse fendmeno historico
e social. Consiste num conjunto de pessoas ou de bens, dotado de
personalidade juridica propria e constituido na forma da lei, para a
consecucdo de fins comuns. '

Portanto, para uma sociedade empresaria existir, € necessario a unidao dos
bens e das pessoas, e também de sua constituigdo legal, juntamente com os fins em
comum, para que estejam aptos e possam buscar seus desejos e finalidades
econdmicas.

Mas ndo é so isso, € mais, e para o entendimento deste instituto, mister

reconhecer a natureza juridica das sociedades empresarias.

2.2 Natureza Juridica das Sociedades Empresarias

Rubens Requido® entende que o tema da natureza juridica ndo é
imprescindivel a compreensao do direito aplicavel a sociedade. Com a devida vénia,
ousa-se discordar e seguir um outro entendimento, explicando, de forma sucinta, as
teorias que foram criadas para tentar explicar a natureza juridica, para uma melhor
inteligéncia sobre o tema.

Existem teorias que negam a existéncia de pessoa juridica (teorias

negativistas) e teorias que aceitam a associagcao de pessoas para consecug¢ao de

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 1. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 182.

2 O referido autor assim entende: O problema da personalidade juridica das sociedades comerciais comporta
um tratamento pratico. Dai por que nos afastamos das abstratas preocupagoes cientificas e doutrinarias, a
respeito das teorias, dissertagdo impropria em um compéndio de direito comercial. Valemo-nos, por isso, da
destemida afirmativa de Messineo, que, alheando-se nas querelas que tanto afadigaram os juristas, considerou
de somenos importancia o problema sobre a realidade ou fic¢do das pessoas juridicas, satisfazendo-se com a
circunstdncia de possuirem elas uma realidade no e para o mundo juridico. (REQUIAO, Rubens. Curso de
direito comercial. vol. 1. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 278-279)
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um determinado fim, com autonomia, ou seja, tendo personalidade propria. (teorias
afirmativistas).
As teorias afirmativistas sdo preponderantes as negativas e estdo subdividias

em outras duas: a teoria da ficcdo e a teoria da realidade.

2.2.1 A teoria da ficcdo

As teorias da ficgdo gozaram de grande importancia no século XIX, podendo
ser divididas em dois grupos: teoria da ficgao legal e teoria da ficgdo doutrinaria.

A teoria da ficcdo legal, tendo sido criada por SAVIGNY, afirmava que a
pessoa juridica era uma artificialidade da lei, ndo existindo propriamente dita, pois
somente as pessoas naturais € que podem ser sujeito e objeto de relagdo juridica.
Prima por defender que o homem é capaz de obter direitos e obrigagées na ordem
civil, por isso, a pessoa juridica residiria em criacao do legislador, sendo que a
personalidade da sociedade se confundiria com a de seus membros.

A teoria da ficcdo doutrinaria decorre da primeira, e seus defensores afirmam
que ela é uma criagao dos juristas, ou seja, uma mera criagdo da doutrina, € em
decorréncia disto, ndo existiria na vida real.

Essas teorias ndo sao aceitas atualmente, e o principal motivo € pelo fato de
nao explicarem a existéncia dos Estados como pessoa juridica, sendo que este
decorre do direito, entdo, analogicamente, por afirmar que o que se encontra dentro
do direito seria uma ficgdo, inclusive, o proprio Estado, que cria as regras e

disciplinam a vida em sociedade.

2.2.2 A teoria da realidade

A teoria da realidade representa uma reacédo a doutrina da ficcdo, afirmando
que a pessoa juridica é concreta, existe, e ndo mera abstragao, seja da lei, seja do

legislador. Seus seguidores® discutiam quanto a forma de perceber esta realidade,

* Dentre alguns de seus adeptos, encontram-se: GIERKE, ZITELMANN, HAURIOU, SALEILLES, COLIN e
CAPITANT.
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dando origem a trés outras teorias: (i) teoria da realidade objetiva ou organica; (ii)
teoria da realidade juridica ou institucionalista; e (iii) teoria da realidade técnica.

(i) teoria da realidade objetiva ou organica — defende uma posicdo mais
sociologica, como a pessoa juridica sendo fruto de uma imposigao social, em que a
vontade de pessoas naturais é capaz de criar algo com personalidade propria,
distinta da de seus membros. Critica-se o fato desta teoria ndo conseguir explicar
COMO OS grupos sociais que nao possuem personalidade, que é inerente a pessoa,
se transformam em sujeitos de direito.

(i) teoria da realidade juridica ou institucionalista — parecida com a primeira
quanto a visao socioldgica, parte das relagdes sociais, e ndo da vontade, afirmando
que existem grupos socialmente organizados, dotados de organizagao propria, para
a realizagcdo de uma idéia, as instituicées, ou seja, defendem as pessoas juridicas
como 06rgaos sociais que se destinam a um determinado servi¢o, e por conta disso,
seriam personificadas. Possui a mesma critica oferecida a teoria anterior, qual seja,
nao explica aquelas organizagcdes que nao possuem como determinada finalidade a
prestacao de servigos.

(iii) teoria da realidade técnica — seus defensores afirmam que personificar
grupos sociais € uma ordem técnica, sendo a forma encontrada pelo direito de
reconhecer a existéncia de grupos que se unem para determinado fim. A
personificagdo é atribuida pela lei quando esta reconhece vontade e objetivos
préprios. A personalidade juridica seria, portanto, deferida pelo Estado para certas
entidades que entendesse serem beneficiarias de tal regalia, sendo que este nao se
aplica de forma arbitraria, somente recebendo este “titulo” apds cumprir
determinados requisitos por ele estabelecidos.

Esta é, para nés, a melhor teoria que se encaixa na explicacdo da
personalidade juridica, em que um grupo com determinados fins em conjunto recebe
personalidade prépria, sendo esta personalidade diferente da de seus membros.
Neste mesmo sentido, ensina Carlos Roberto Gongalves:

Malgrado a critica que se lhe faz, de ser positivista e, assim,
desvinculada de pressupostos materiais, € a que melhor explica o
fendbmeno pelo qual um grupo de pessoas, com objetivos comuns,
pode ter personalidade prépria, que nao se confunde com a de cada
um de seus membros e, portanto, a que melhor seguranca oferece. *

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 186.
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Portanto, quando se fala em personalidade juridica das sociedades
empresarias, estar-se-a adotando a teoria da realidade técnica, por se entender que
esta é, a despeito de determinadas criticas, a melhor que explicita a natureza deste

instituto juridico.

2.3 Personalizagao e personificagcao das sociedades empresarias

2.3.1 Conceito de sociedade empresarial

Sociedade empresaria é toda pessoa juridica que explora uma empresa, ou
seja, € a sociedade que exerce profissionalmente atividade economicamente
organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos, assim
conceituada pelo art. 982 do Cadigo Civil (CC/02):

Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a
sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de
empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

Sobre o conceito de sociedade, nos ensina de Fabio Ulhoa Coelho:

A sociedade é a forma juridica que corresponde ao mais elevado
grau de comprometimento entre dois agentes econémicos. Como
pessoa juridica, ele possui patrimdnio préprio, créditos a realizar.
Negécios com terceiros, responsabilidades perante empregados e
fisco, aspectos que ndo podem ser desconsiderados ao término da
parceria. ®

Isto significa dizer que é a sociedade empresaria € quem responde pelos seus
atos, e ndo os seus membros, visto que ela é a titular da empresa.

Importante registrar que antes da entrada do Novo Cdodigo éramos regidos
pelo sistema francés dos Atos de Comércio. Sendo a atividade um ato de comércio,
era regido pelo direito comercial, e caso nao fosse considerado como tal, era regido
pelo direito civil. Atualmente, nos submetemos ao sistema italiano da teoria da
empresa. Com isso, a sociedade significa algo maior, ndo mero ato de comércio,
abarca os investimentos na empresa e sua atividade econbémica, ou seja, algo

totalmente diferente e muito mais amplo que o antigo sistema. Contudo, apesar da

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. vol. 2. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.p. 04.
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mudanga de sistema, o legislador preferiu continuar adotando o sistema bipartite,

dividindo o direito privado em direito civil e direito empresarial.

2.3.2 Personalizacdo das sociedades empresarias

Personalizar uma pessoa juridica significa justamente dar vida juridica a esta
pessoa, e tendo ela adquirido personalidade, acaba por possuir direitos e responder
por suas obrigagdes.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho®: as sociedades empresarias sdo sempre
personalizadas, ou seja, sGo pessoas distintas dos socios, titularizam seus proprios
direitos e obrigagdes.

Ja Rubens Requido, ao tratar do assunto, leciona:

Salandra reconhece a filiagdo ao sistema germénico, analogo a
propriedade de mdo comum, que nenhuma similaridade apresenta
com a tradicdo romana. Brunetti sintetiza, por outro lado, o sistema
atualmente vigente em seu pais: "O amago da reforma esta entédo
na abolicdo do sistema unitario e na adogao do binario, que da
origem, de um lado, a autonomia e, de outro, a personalidade. Dois
sistemas que se contrapdéem nitidamente como objeto e como
sujeito. Os bens que compdem o patrimbnio da sociedade de
pessoas pertencem ao grupo dos socios em regime de mao comum,
0 que implica uma separacao da cota conferida ao patriménio geral
dos participantes e a formagdo de um nucleo patrimonial de que
aqueles sao titulares, mas como grupo, ndo como individuo. Nas
sociedades (pessoas juridicas), ao revés, nenhuma separagao se
opera porque os bens conferidos afluem ao patriménio da sociedade

que deles se torna a Unica titular". 7

E por isso que a personalidade das sociedades empresarias e a de seus
sécios nao se confundem, pois cada um possui personalidade distintas.

Cabe ressaltar que foram muitas as teorias que surgiram para explicar a
situagdo das pessoas juridicas, tendo se sobressaido a teoria normativa, que

sustenta, basicamente, a pessoa juridica como sendo criagédo do direito®.

¢ Ibid. p. 07.

7 REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 279.

¢ Existem na verdade, duas teorias, uma que afirma ser a pessoa juridica pré-normativa, ou seja, esta figura
antecederia o direito, seria uma figura parecida com a dos homens, e outra, normativa, afirmando ser ela uma
criacdo do direito. Fabio Ulhoa Coelho defende: Muitas foram as situagdes criadas pelos tedricos para explicar
a pessoa juridica, dividindo-se, fundamentalmente em duas. De um lado as teorias pré-normativistas, que
consideram as pessoas juridicas seres de existéncia anterior e independente da ordem juridica. Para os seus
adeptos, a disciplina legal da pessoa juridica ¢ mero reconhecimento de algo preexistente que a ordem positiva
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2.3.3 Classificacdo das pessoas juridicas

As pessoas juridicas s&o, classicamente, dividas entre publicas ou privadas®.
Mas é certo que este instituto encontra-se relativizado atualmente. Independente
disso, o referencial da diferenciacdo das pessoas juridicas de direito publico e
privado consiste em seu regime juridico.

As pessoas juridicas de direito publico estdo disciplinadas no regime juridico
de direito publico, gozando de maiores prerrogativas juridicas, pois estdo amparadas
pelos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, corolarios
do direito administrativo.

As pessoas juridicas de direito privado sdo as associagdes, as sociedades™,
as fundacbes, as organizagdes religiosas e os partido politicos.

Em nosso estudo, prioriza-se as sociedades, sendo que estas podem ser
simples ou empresarias. As sociedades simples exploram atividades econémicas

especificas e a sociedade empresaria' explora a empresa.

2.3.4 Efeitos da Personalizacio

ndo teria como ignorar. (...) De outro lado, encontram-se as teorias normativas sustentando o oposto, isto ¢, as
pessoas juridicas como criagao do direito. Fora da previsdo legal correspondente, ndo se as encontram em lugar
nenhum. (COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 08). A teoria normativa, conforme dito, se logrou maior éxito,
tendo como um de seus defensores mais historicos Ttlio Ascarelli e Hans Kelsen.

? Note-se, por oportuno, a diferenca que estipula FABIO ULHOA COELHO: As pessoas juridicas sdo
classificadas, inicialmente, em dois grandes grupos, as de direito publico e as de direito privado (CC/02, art.
40; CC/16, art. 13). O critério distintivo ndo reside, como poderia parecer a primeira vista, na origem dos
recursos empregados em sua constituicdo. Ha pessoas juridicas de direito privado constituidas exclusivamente
por recursos publicos, como as empresas publicas, e hd pessoas juridicas de direito publico constituidas
apenas por recursos particulares, por exemplo, a Ordem dos Advogados do Brasil ou os conselhos
profissionais. De fato, as empresas publicas tém o seu capital inteiramente composto por recursos _fornecidos
pelo Poder Publico, na forma da lei que autoriza a sua cria¢do, mas é pessoa juridica de direito privado. Por
seu turno, os conselhos profissionais, encarregados da disciplina e fiscalizacdo do exercicio de profissoes
regulamentadas, tém a respectiva organizagdo e funcionamento financiados so pelas contribui¢oes
compulsorias dos profissionais inscritos. (Ibid. p. 11)

' Na fundagdo ndo existem pessoas agregadas com um mesmo objetivo, com um mesmo fim. Quem institui uma
fundagdo utiliza o patrimoénio nela incorporado para que os frutos de sua administragdo sejam empregados em
obras geralmente, de cunho social. A Associagdo, e a sociedade, por outro lado, possuem a congregacao de
esfor¢os, s6 que na associagdo esta agregacdo nao possui finalidade econémica, e sim social, cultural, etc. Ja
nas sociedades, o objetivo dos socios ¢ puramente econdmico, visando o lucro.

" Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagcdo de bens ou de servigos.
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Com efeito, decorrem conseqiéncias apds a pessoa juridica conquistar sua
personalidade.

Primeiramente, a propria pessoa juridica adquire direitos e contrai obrigagoes,
ou seja, € um sujeito capaz de “direito e obriga¢des”, e por este motivo, surgem
determinadas consequéncias, tais como ser titular de obrigagéo, titular processual e
responsabilidade patrimonial.

Por ser titular de vinculo obrigacional, passa a responder contratual e
extracontratualmente pela exploragdo da atividade economicamente organizada e
por tudo que isto venha a acarretar.

Por ser titular processual, a pessoa juridica é a legitima para demandar e ser
demandada, ou, simplesmente, autor e réu perante Juizo.

Quanto a responsabilidade patrimonial, significa dizer que a sociedade possui
patriménio préprio, sendo que esta dissocia-se do patrimbnio do sdcio. Isso decorre
do fato de sécio e sociedade ndo serem a mesma pessoa, e, por isso, a
responsabilidade de uma sociedade ndo pode ser imputada a outrem. E também
conhecido como o principio da autonomia patrimonial, assim definido por Fabio
Ulhoa Coelho:

Da personalizacdo das sociedades empresarias decorre o principio
da autonomia patrimonial, que € um dos elementos fundamentais do
direito societario. Em razdo desse principio, os sbécios nao
respondem, em regra, pelas obrigacdes da sociedade. '

Por este fato, as sociedades podem modificar sua estrutura, juridicamente,
mudando seu tipo societario, ou economicamente, retirando ou ingressando com
novos socios.

Por este motivo, possuem nome proprio e distinto de seus socios — que pode
vir a ser um nome fantasia — domicilio préprio, que é a sua sede social, que devera
constar do contrato social e nacionalidade prépria, sendo que esta independe da de

seus socios.

2.3.5 Do Inicio e término da personificacio

12 COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. 15.
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A aquisicdo da personificagdo se inicia com a inscricdo desta no regime
proprio dos seus atos constitutivos.

No caso de sociedade empresaria, passa-se a iniciar com o arquivamento de
seu contrato ou estatuto social na Junta Comercial®. Esta atitude é necessaria para
estar em conformidade com os principios da publicidade e da segurancga juridica,
visto que o registro torna publico o nascimento do novo sujeito de direito,
determinando, caso seja necessario, o controle de seus atos'™.

O término da sociedade pode advir do consentimento dos sdcios, meio pelo
qual ocorrera a dissolucdo da sociedade através do distrato social. Pode ocorrer,

também, por liquidacao judicial ou extrajudicial, que ocasionara o fim da sociedade.

1% Caso a empresa seja uma sociedade simples, esta adquire a personalidade com a inscrigdo de seu contrato
social no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

'* Confira-se Fabio Ulhoa Coelho: Em outros termos, a melhor sistemdtica de disciplina da matéria ndo é a
legal, que identifica no registro o ato responsavel pela personalizacdo da sociedade empresaria, mas a
compreensdo de que o encontro de vontade dos socios ja é suficiente para dar origem a uma nova pessoa, no
sentido técnico de sujeito de direito personalizado. Note-se que a regularidade da situac¢do da sociedade
empresaria depende — isto é indiscutivel — do registro na Junta Comercial. Quer dizer, enquanto o acordo
entre os socios no sentido de formagdo da sociedade nao é escrito, com a ado¢do das formalidades proprias
do respectivo instrumento (contrato social ou estatuto), a pessoa juridica ndo podera ser registrada e, em
decorréncia, estard em situagdo irregular. (COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 16).
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3. TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

3.1 Historico

As sociedades, como visto, adquirem sua personalidade através dos bens
que compde seu patrimdnio e da presenca de seus socios — sendo que o0 patrimdnio
destes ndo se confunde com o da sociedade — em gerir o empreendimento, e,
principalmente, com o registro desta entidade na Junta Comercial'®.

Ocorre que, muita das vezes, os socios desvirtuam a finalidade da sociedade,
desviando do carater legal, e praticando atividades ilicitas, a parte da lei, com vistas
ao enriquecimento, s6 que de maneira injusta’.

Essas atividades ilicitas praticadas pelas empresas, séo justamente a fraude
a lei e 0 abuso que causam prejuizos a terceiros.

Procurando uma maneira de combater estes ilicitos, foi visualizada a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, que procura justamente proibir a
utilizacdo da personalidade juridica de forma desvirtuada, ou seja, que se desvie do
motivo para qual a sociedade foi criada.

Esta teoria € originaria no Direito anglo-saxdnico e visa, justamente, coibir
esses desvios de finalidade em que a pessoa juridica existe apenas para fraudar a
lei. Neste sentido, lecionam Ricardo Watanabe e Fabio Kondrat:

A teoria da despersonalizagdo da pessoa juridica tem origem no
Direito anglo-saxdnico, como remédio contra os abusos e os desvios
de finalidade de uma associacao, no intuito de combater a fraude a
lei e prejuizos a terceiros. A doutrina da “disregard of legal entity”

' Importa salientar aqui que certas sociedades ndo possuem personalidade juridica, pois ndo se encontram
devidamente inscritas nos respectivos registros, mas sao sociedades comerciais. Acerca do tema, afirma Rubens
Requido: Tanto as sociedades de fato como as irregulares ndao possuem personalidade juridica, pois lhes falta
a inscrigdo no "registro peculiar”, que é o Registro do Comércio. Mas convém esclarecer que essas entidades
ndo perdem a sua condicdo de sociedades comerciais, valendo a adverténcia de Pedro Lessa de que "a
sociedade irregular é menos que a sociedade regular e mais que a comunhdo de bens, tomada esta expressdo
em sentido restrito". A responsabilidade dos socios, no caso, é ilimitada, porém subsidiaria. Os credores
particulares dos socios s6 podem executar os fundos liquidos que o devedor possuir na sociedade se ndo tiver
outros bens desembargados, ou se, depois de executados, os que tiverem ndo forem suficientes para o
pagamento (Cod. Com., art. 292). E, por igual, o credor da sociedade deve primeiro, pelas dividas sociais,
executar a sociedade, para, na falta de bens, realizar a responsabilidade ilimitada do socio, que por isso é
subsididria (art. 350). (REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 286).

'® Neste sentido, explica Rubens Requido. Partindo das premissas rigidamente estabelecidas pela teoria da
personalidade, de que a pessoa dos socios é distinta da pessoa da sociedade, e de que os patrimoénios sdo
inconfundiveis - pois apenas ocorre a responsabilidade subsidiaria, pessoal, do socio solidario - ndo se
poderia compreender, dentro dos ditames da logica, pudessem fatos da sociedade envolver a pessoa fisica do
socio, ou, ao revés, vicissitudes dos socios comprometer a vida social. (Ibid. p. 281-282)
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(desconsideracao da entidade legal) € aplicada, pois, nos casos em
que a pessoa juridica & mero instrumento para cometer fraude. "’

Defendendo este mesmo posicionamento, assinala Rubens Requido:

Recentemente, porém, tendo em vista fraudes promovidas através
da personalizagdo de sociedades andnimas, seja em problemas de
ambito privado, seja em relagbes de direito publico, se foi
elaborando por construgao jurisprudencial uma doutrina para coibir
os abusos verificados. Surgiu, assim, a doutrina do Disregard of
Legal Entity no direito anglo-saxdo, espraiando-se para o direito
germanico e mais recentemente repercutindo na literatura juridica da
Italia.’®

O primeiro caso na jurisprudéncia mundial que ensejou tal discussao foi o
leading case Salomon versus Salomon & Co. ocorrido na Inglaterra.

O empresario Aaron Salomon constituiu uma companhia juntamente com
outros 6 parentes e cedeu seu fundo de comércio a sociedade e, por conta disso,
recebeu milhares de agdes em consequéncia de sua contribui¢cdo, restando para
cada um dos membros da sociedade uma agdo para a integralizagédo do fundo de
comeércio nesta nova sociedade.

Por conta disso, Salomon recebeu obrigacbes como garantia do feito que
chegaram a ordem de 10 mil libras esterlinas.

Logo, a sociedade demonstrou-se incapaz de seguir com suas atividades,
restando incapacitada de satisfazer suas obrigagdes, o que acabou por frustar a
pretensao de seus credores de receber o que lhes fosse devido.

O liquidante, portanto, ingressou em juizo a favor dos credores, afirmando
que as atividades exercidas por Salomon e as atividades da companhia eram
idénticas, sendo que aquele apenas se aproveitou da companhia para reduzir a sua
responsabilidade.

Aduziu, ainda, que por esse motivo Salomon deveria ser condenado a pagar
os débitos da companhia, devendo esta quantia ser utilizada para satisfazer os
credores da sociedade.

O juiz da primeira instancia, bem como na Corte, aceitaram este argumento,
julgando que a companhia era uma extensao das atividades de Salomon, e que, por

conta deste artificio, ele continuava a ser o real proprietario do fundo de comércio.

7 WATANABE, Ricardo. KONDRAT, Fabio. Desconsideragdo da personalidade juridica no dmbito das
licitagoes. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/x/27/46/2746/. Acesso em: 09 de jan. 2008.
' REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 283.


http://www.direitonet.com.br/artigos/x/27/46/2746/
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Com efeito, acabou-se por desconsiderar a personalidade juridica da companhia
para alcangar a pessoa juridica de Salomon.

Posteriormente, a Casa dos Lordes, em instancia recursal, veio, em votacao
unanime, a reformar tal decisdo, validando a constituigdo da companhia, julgando
que no momento de seu aparecimento, a lei s6 exigia a participagdo de sete
pessoas para a criagdo de uma pessoa diferente da dos mesmos. Alegaram que nao
existia responsabilidade pessoal de Aaron Salomon diante dos credores de Salomon
& Co.

Porém, esta nova teoria, apesar da decisao reformulada, veio a repercutir nas
instancias inferiores, dando origem a doutrina da disregard of legal entity —
desconsideracdao da personalidade juridica — expandido-se principalmente para os

Estados Unidos, e também para a Europa.

3.2 Desenvolvimento desta Teoria (Desconsideragcao propriamente dita)

Como cedigo, alguns motivos levam ao desvirtuamento do principio da
autonomia juridica, quais sejam, a sua utilizacdo de modo fraudulento e as
obrigacdes creditadas a certas pessoas.

Determinados empresarios se aproveitam desta situacdo ndo para buscar o
fim econdmico desejavel a suas sociedades, mas para enriquecer-se ilicitamente
com o descumprimento de suas obrigagdes.

Por este motivo, o ordenamento juridico, apds perceber a ocorréncia deste
desvio de finalidade por parte do socio, acaba por relativizar o principio da
autonomia patrimonial, visando atender as pessoas que cumpriram com suas
obrigagdes e possuem direito ao crédito, mas que n&o receberam o que lhe é
devido.

O principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas nao é prestigiado
nas hipoteses de uso fraudulento ou abusivo do instituto, e para a tutela dos
credores com direito nao proveniente de negociagao.

E seguindo esta mesma licao, afirma Carlos Roberto Gongalves:

Permite tal teoria que o juiz, em casos de fraude e de ma-fé,
desconsidere o principio de que as pessoas juridicas tém existéncia
distinta da dos seus membros e os efeitos dessa autonomia, para

9 Tbid. p. 284.
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atingir e vincular os bens particulares dos sécios a satisfacao das
dividas da sociedade (lifting de corporate veil, ou seja, erguendo-se o
véu da personalidade juridica). %

Por conta do principio da autonomia patrimonial, a pessoa dos so6cios ndo se
confunde com a pessoa da sociedade, e muitas das vezes acaba por frustrar as
pretensdes de credores devido a manipulagdes feita pelos sécios na constituicao da
pessoa juridica.

Portanto, este principio, quando utilizado de forma fraudulenta ou que vise
frustrar a pretensdo de credores, impossibilita qualquer agdo que tenha por
finalidade cessar estes atos ilicitos.

A sociedade empresaria, assim, acaba por se tornar um instrumento de abuso
de direito, ja que o sdcio fica resguardado pela pessoa juridica quando comete o
ilicito.

A maneira que se encontrou para se coibir essas acdes fraudentas foi a
instituicdo desta teoria. Ela ndo visa acabar com a autonomia da pessoa juridica,
muito pelo contrario, visa dar efetividade a esta pessoa juridica criada, para que ela
se destine para os fins a qual fora criada, e ndo como mero instrumento de desvio
da lei, além de se preocupar com a situacdo de desabrigo que poderia envolver
possiveis vitimas dessas fraudes?'.

A solucéo para se evitar as manipulagdes como estas ndo € a abolicao da
autonomia da pessoa juridica. O objetivo da teoria é exatamente possibilitar a
coibicdo da fraude, sem comprometer o préprio instituto da pessoa juridica. Em
outros termos, a teoria possui o0 intuito de preservar a pessoa juridica e a sua
autonomia, enquanto instrumentos juridicos indispensaveis a organizacdo da
atividade econbmica, sem deixar ao desabrigo terceiros vitimas de fraudes.

Na licdo de Sergio Campinho:

Tal doutrina, como esclarece o mesmo autor, ndo cuida de declarar
nula a personificacdo, mas torna-la episodicamente ineficaz para a
apuragao de determinados atos. Autoriza, assim, ao juiz, no caso
concreto sob sua analise, que desconsidere a personalidade juridica

2 Carlos Roberto. Op. cit., p. 214.

2! Na verdade, caso acabasse com a autonomia da sociedade, esta ficaria despersonalizada. Desconsiderar é
diferente de despersonalizar. Carlos Roberto Gongalves explicita bem esta idéia: Cumpre distinguir, pois,
despersonalizagdo de desconsideragdo da personalidade juridica. A primeira acarreta a dissolugdo da pessoa
Juridica ou a cassagdo da autoriza¢do para seu funcionamento, enquanto na segunda "subsiste o principio da
autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus socios ou componentes, mas essa distingdo
é afastada, provisoriamente e tdo-so para o caso concreto”. (Loc. cit.)
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para reprimir a fraude ou abuso, sem que isso importe na dissolugao
da pessoa juridica.

Nao se nega, com sua aplicacdo, a autonomia de personalidade
juridica da sociedade; ao revés, reafirma-se o principio. Somente
nao se a admite de modo absoluto e inflexivel, como forma de
abrigar a fraude e o abuso de direito. Nao se nulifica a
personalidade a qual apenas sera episodicamente desconsiderada,
isto é, no caso sub judice tdo-somente, permanecendo, destarte,
vélida e eficaz em relagdo a outros negdcios da sociedade. %

Portanto, o que se pretende € proteger terceiros de possiveis danos, bem

como coibir as fraudes, mas sem extinguir a autonomia da pessoa juridica.

3.3 Espécies de Teoria da Desconsideragao

A teoria da Desconsideragdo € género da qual se subdivide em duas
espécies. A primeira € conhecida como Teoria maior da desconsideragao, tendo
como caracteristica ser uma teoria mais complexa, de mais consisténcia, em que s6
ocorre a desconsideracdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica caso seja
comprovado a utilizacdo de modo fraudulento ou abusivo deste instituto. Fica facil
distingui-la de outros institutos juridicos em que também acabam por alcangar o
patriménio dos sécios devido a obrigagao da sociedade.

A segunda € a Teoria menor da desconsideragcdo, sendo menos complexa,
que ira se referir a todo e qualquer modo de afetacdo do patrimdnio do sdcio, por
determinada obrigagdo, visando afastar o principio da autonomia patrimonial a
qualquer tipo de descumprimento de obrigagdo que venha gerar um crédito perante
a a sociedade. Esta preocupa-se apenas com a demonstracdo pelo credor da
insolvéncia da sociedade e solvéncia de qualquer socio, para que se alcance o
patrimdnio do sécio diante da obrigagcédo da pessoa juridica.

Na teoria maior, € necessario a confirmagao de fraude ou abuso praticado
pelo soécio por tras da sociedade para que se afaste a autonomia patrimonial da
pessoa juridica, estando o juiz apto a afetar o patriménio do sécio.

Na teoria menor, somente o fato do credor sofrer algum tipo de prejuizo, ja
ensejaria a possibilidade de se desconsiderar a pessoa juridica da sociedade,

restando afastado, assim, a sua autonomia patrimonial.

22 CAMPINHO, Sergio. O direito de empresa d luz do novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 64-
65.
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3.3.1 Teoria Maior da Desconsideracao

Ao contrario do que se possa imaginar, a teoria maior da desconsideragéo da
personalidade juridica ndo € contra a pessoa da sociedade empresaria e nem a sua
autonomia perante seus soécios, mas visa sim coibir as fraudes e abusos que
determinados socios se aproveitam, em outros termos, esta teoria pretende
conservar este instituto juridico.

Sobre o principio da autonomia patrimonial das sociedades empresarias, este
visa dividir as perdas que decorrem do malogro da empresa entre socios e credores,
visando uma divisao igualitaria com relagdo ao aporte dos investimentos injetados
na sociedade.

Pela importancia do principio da personalizacdo das sociedades empresarias,
na economia atual, principalmente nas atividades econdémicas, e por limitar a
responsabilidade dos sécios, € que a desconsideragao deve ser entendida como de
indole excepcional.

Percebemos, portanto, que a regra é a autonomia patrimonial da pessoa
juridica, sendo excecgao a utilizagdo da teoria da desconsideragcao da personalidade

juridica.

3.3.1.1 Aplicacéo da Teoria da Desconsideragdo

Sendo, portanto, a regra a autonomia patrimonial da pessoa juridica, em que
a pessoa dos soécios nao se confunde com a da sociedade, a excegao sera
justamente o oposto, isto é, ndo sera aplicavel o principio da autonomia patrimonial.
E a licdo de Fabio Ulhoa Coelho:

Pela teoria da desconsideragdo, o juiz pode deixar de aplicar as
regras da separacdo patrimonial entre os socios, ignorando a
existéncia da pessoa juridica num caso concreto, porque é
necessario coibir a fraude perpetrada gragas a manipulagao de tais
regras. Nao seria possivel a coibicdo se respeitada a autonomia da
sociedade. Note-se, a decisdo judicial que desconsidera a
personalidade juridica ndo desfaz o seu ato constitutivo, ndo o
invalida, nem importa sua dissolugéo. Trata, apenas e rigorosamente,
da suspensao episddica da eficacia deste ato. Quer dizer que a, a
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constituicao da pessoa juridica ndo produz efeitos apenas no caso
em julgamento, permanecendo valida e eficaz para todos os outros
fins.?

Importa ressaltar que esta decisao do juiz que desconsidera a pessoa juridica
€ inter partes, ou seja, o ato constitutivo continua valido para todas as outras agdes
da empresa, ineficaz apenas neste determinado caso.

Logo, a desconsideragcdo ndo acaba por dissolver a sociedade. Somente em
determinados casos, em que a personificagao foi utilizada para fins ilicitos, € que
ocorre a desconsideracao.

E necessario possuir este discernimento, pois antes do reconhecimento e
propagacao desta teoria, a desconsideragcdo da pessoa juridica importava, na
maioria das vezes, na dissolugédo da pessoa juridica.

No caso das sociedades empresarias, ocorria a dissolu¢gao desta sociedade,
acarretando diversos 6nus, tanto econémicos como sociais, pois acabava com a
exploragao da atividade econdmica, bem como o fim dos empregos, etc.

Atualmente, isto ndo ocorre, a desconsideragdo visa reprimir os abusos e
fraudes, mas sem prejudicar terceiros que se encontram nesta relagdo, tais como

empregados, terceiros que prestam servigos para a empresa, etc.

3.3.1.2 Necessidade da licitude

O ato sera licito quando for imputavel, de acordo com a lei, a sociedade. Sera
ilicito quando for imputado ao sécio.

A desconsideragdo adentra neste momento, devendo a sociedade empresaria
ser desconsiderada caso seja uma barreira para que se atribua o ato a outra pessoa
gue nao a sociedade.

A desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade € admitida para
que coiba atos que sao aparentemente licitos, mas que na verdade sao ilicitos, pois
o ato ndo é imputado a pessoa juridica da sociedade e sim a pessoa fisica (sdcio ou
administrador) que € o responsavel pela fraude ou pelo abuso de direito da

autonomia patrimonial da sociedade.

2 COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. p. 40.
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3.3.1.3 Formulagédo subjetiva e objetiva da teoria da desconsideragao

A desconsideragédo da personalidade juridica possui, portanto, a necessidade
de se afastar naquele determinado caso concreto a responsabilidade patrimonial da
sociedade, visando beneficiar os terceiros de boa-fé, o que, por si so, ja garante a
utilizagcao da pessoa juridica nos contornos de sua fungao social.

Este instituto pertence a Teoria Geral do Direito, pois independente de seu
vinculo juridico, cabera e devera ser superada a personalidade juridica para
responsabilizar os envolvidos da sociedade que agirem com abuso de direito ou com
fraude e violagdo das normas legais.

A doutrina brasileira apresenta, além das referidas teorias, duas formulas
distintas para explicar a desconsideragdo. Sendo a primeira a corrente subjetiva e a
segunda a corrente objetiva. A primeira defende que além de se demonstrar a fraude
ou abuso através do desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial, € necessario
provar que o0 agente possuia a intengdo, o dolo na agdo. A segunda corrente
defende que basta provar o abuso ou a fraude para que seja possivel a utilizagao
desta teoria. %

Pode-se notar que o legislador optou pela corrente objetiva, assim delineando
Carlos Roberto Gongalves sobre esta questao:

Foi adotada, aparentemente, a linha objetivista de FABIO KONDER
COMPARATO, que n&o se limita as hipoteses de fraude e abuso, de
carater subjetivo e de dificil prova. Segundo a concepgéo objetiva, o
pressuposto da desconsideragcdo se encontra, precipuamente, na
confusdo patrimonial. Desse modo, se pelo exame da escrituragédo
contabil ou das contas bancarias apurar-se que a sociedade paga
dividas do sécio, ou este recebe créditos dela, ou o inverso, ou
constatar-se a existéncia de bens de sécio registrados em nome da
sociedade, e vice-versa, comprovada estara a referida confusdo. %

Portanto, para a corrente subjetiva, além de restar demonstrado a confuséo
patrimonial entre socio e sociedade, seria necessario a comprovacao da vontade de
fraudar. Ja para a corrente objetiva, s6 o abuso ou a fraude ja seriam elementos que
por si s6 autorizariam a desconsideracdo da desconsideragdo da personalidade

juridica da sociedade maculada pela desmoralizagdo. Esta segunda corrente auxilia

# FARIAS, Luciano Chaves de. Aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica na esfera
administrativa. In: BLC, a. 14. n° 162. Curitiba: Zénite, 2007, p. 779-780.
» GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 216.
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os credores e terceiros que foram lesados por fraude ao principio da autonomia

patrimonial.

3.3.2 Teoria Menor da Desconsideracéao

A teoria menor € menos complexa que a teoria maior, ndo necessitando restar
comprovado o abuso de direito ou a fraude ao credor.

Desta maneira, caso a sociedade ndo possua bens para cumprir com sua
obrigagdo, mas o socio seja solvente, isto, por si s6, ja é o suficiente para que se
alcance os bens do sdcio, responsabilizando-o pelas obrigagcbes adquiridas pela
sociedade.

Enquanto a teoria maior é avaliada como uma teoria que visa aprimorar o
instituto da pessoa juridica, a teoria menor é tida como um questionamento com

relagdo ao seu instituto.

3.4 Desconsideragao Inversa

Hodiernamente, ja existe uma teoria que inverte a natureza deste instituto.
Enquanto a teoria da desconsideragdo da pessoa juridica visa desconsiderar a
autonomia patrimonial da sociedade empresaria, buscando alcangar o patrimdnio
dos socios, na teoria da desconsideracéo inversa ele visa justamente o oposto, qual
seja, desconsiderar a pessoa fisica do socio para alcangar um determinado
patriménio da sociedade, que lhe foi transferido, aparentemente, de forma licita, mas
que possui um vicio oculto inserido nesta transferéncia.

Esse tipo de desconsideracado é utilizada para imputar ao socio divida que
fora formalmente imputada a sociedade, mas que decorreu de um vicio. Com isso,
desconsidera-se a autonomia patrimonial da sociedade para responsabilizar um
determinado sécio.

Este tipo de teoria € amplamente utilizada no direito de familia, visto que
durante o processo de separagédo, um determinado cbnjuge, na partilha dos bens,
cede seus bem para sua sociedade, de modo a fraudar esta partilha. Um

companheiro compra um determinado bem, mas na hora de registra-lo, ao invés de
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registrar em seu nome, o faz em nome da empresa, acabando por frustrar uma
futura pretensdo de seu cdnjuge caso venha a ocorrer a dissolugdo de seu
matriménio.

Com isso, pretende-se desconsiderar o ato praticado pelo sécio,
responsabilizando a pessoa juridica no que for devido ao ex-cdnjuge, visto que o
bem nao foi adquirido pela sociedade, e sim pelo sécio, que se utilizou de um modo
fraudulento para que conseguisse permanecer com o bem.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Caracteriza-se a desconsideracdo inversa quando é afastado o
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para
responsabilizar a sociedade por obrigagdo do sécio, como, por
exemplo, na hipotese de um dos cOnjuges, ao adquirir bens de
maior valor, registra-los em nome de pessoa juridica sob seu
controle, para livra-los da partilha a ser realizada nos autos da
separacgao judicial. Ao se desconsiderar a autonomia patrimonial,
sera possivel responsabilizar a pessoa juridica pelo devido ao ex-
conjuge do sécio.?

Pretende-se, portanto, desestimular e coibir este tipo de agdo, em que a
pessoa juridica é utilizada como uma extensdo do patriménio do soécio, o que acaba
também por desvirtuar a finalidade da empresa, que € o de buscar seu fim
econdmico, e ndo o de ser instrumento de pratica de abusos perpetrados por seus

sécios?.

 Ibid. p. 218.

7 Somente a titulo de observagio, Carlos Roberto Gongalves defende que € possivel reconhecer o abuso da
personalidade juridica no processo de execugao, sendo desnecessario um processo de conhecimento para que
seja julgada a questio, para que depois discuta o titulo, in verbis: E possivel reconhecer-se o abuso da
personalidade juridica, e aplicar a disregard doctrine, no processo de execugdo, sem necessidade de processo
autonomo, quando ndo encontrados bens do devedor e estiverem presentes 0s pressupostos que autorizam a
sua invocagdo, requerendo-se a penhora diretamente em bens do socio (ou da sociedade, em caso de
desconsideracdo inversa). O redirecionamento da agdo exige, contudo, citagdo do novo executado, se ndo
participou da lide. (Loc. cit.)
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4. DO ADVENTO DESTA TEORIA EM NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO
NACIONAL

4.1 Aplicagcao desta teoria antes da aceitagao em nosso ordenamento juridico

Esta teoria adentrou em nosso ordenamento juridico através de Rubens
Requido, que de longa data (desde a década de 60) tratou sobre a inser¢cao desta
teoria da desconsideracao da personalidade juridica no Direito Brasileiro.

Ele sustentava a utilizagdo desta doutrina pelos juizes nacionais,
independente de norma especifica que abordasse o assunto, visto que estes nao
poderiam quedar-se inertes diante das fraudes e dos abusos perpetrados, que
somente poderiam ser corrigidos através da difusdo e utilizagdo desta teoria.

Através dos tempos, esta teoria foi sendo incorporada ao ordenamento
juridico patrio, com a elaboracédo de fartas jurisprudéncias sobre este assunto, que
acabaram por introduzir definitivamente esta teoria.

De acordo com FABIO ULHOA COELHO:

Ao longo do século XX, contudo, o direito brasileiro, em compasso
com o que ocorria nos demais (cf. Bastid-David-Luchaire, 1960;
Farrar-Hannigan, 1985:81), foi incorporando  normas e
desenvolvendo-se jurisprudéncia que excepcionam a aplicagdo do
principio da autonomia da pessoa juridica relativamente as
sociedades empresarias. 2

Atualmente, esta teoria € amplamente aceita, e ja possui varias normas que

tratam sobre o tema, analisaremos agora, algumas delas.

4.2 Aplicagao no Cédigo de Defesa do Consumidor

A Lei n° 8.078/90, mais conhecida como Cdédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), foi a primeira norma brasileira a tratar sobre a desconsideragdo da pessoa
juridica, afirmando, no § 5° de seu art. 28 que o juiz podera desconsiderar a pessoa
juridica quando houver abuso de direito, excesso de poder e fraude ao consumidor,
assegurando também que sera desconsiderada a pessoa juridica caso esta venha a
ser tornar obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

Confira-se:

% COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. p. 19.
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Art. 28 O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violacdo 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 administracéo.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

O CDC, ao explicitar que havera a desconsideracdo em detrimento ao
consumidor quando houver abuso de direito, entende-se este abuso como sendo o
exercicio ndo regular de um direito. Em outros termos, as sociedades empresarias
nascem para buscar sua finalidade econémica, que é o lucro, ndo podendo se
desvirtuar deste caminho. Quando isto ocorre, ha o abuso de direito.

Com relacdo ao excesso de poder, deve-se entender pelos atos praticados
pelos administradores que acabam por usurpar a competéncia de seus poderes, ou
seja, acabam por praticar atos para o qual ndo possuem direito.

Com relacdo a faléncia ou estado de insolvéncia, decorrentes da ma
administragdo da empresa, tendo o legislado sido infeliz*°, visto que o conceito de
ma administragdo é bastante subjetivo®'.

Portanto, o CDC vem a tutelar a desconsideracdo diante das relagdes de
consumo, que visam prejudicar, principalmente, os consumidores.

Porém, o CDC vem sendo bastante criticado, pois vem aplicando a teoria
menor da desconsideragéo, ao invés da maior, que, como ja visto, foi a teoria que
veio a ser consagrada pela doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Insta salientar, portanto, que ao principio da autonomia patrimonial possui
aplicacao limitada. Neste sentido, leciona Fabio Ulhoa Coelho:

O principio da autonomia patrimonial tem sua aplicagao limitada
atualmente, as obrigacbes da sociedade perante outros

¥ TOMAZETTE, Marlon. 4 desconsideracdo da personalidade juridica: a teoria, o CDC e o novo Cédigo Civil.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3104&p=1. Acesso em: 05 jun. 2008.

3% Nas palavras de Sergio Campinho: Tem-se a teoria da superacdo mal encampada pelo indigitado diploma.
(...) Estamos em total consondncia com a critica formulada. Andou bem a lei ao referir-se ao abuso de direito
como fonte da desconsideragdo. Mas lastimavel foi o envolvimento na figura legal das circunstdncias de
"excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violag¢do dos estatutos ou contrato social”. A
responsabiliza¢do dos administradores e dos socios em geral, nessas situagoes, é diretamente realizada, ndo
havendo, pois, necessidade de superar a personalidade juridica. (CAMPINHO, Sergio. Op. cit. p. 67)

3 TOMAZETTE, Marlon. Op. cit.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3104&p=1

34

empresarios. Se o credor € empregado, consumidor ou o estado, o
principio ndo tem sido prestigiado pela lei ou pelo juiz.*?

Ressalvadas as criticas interpostas ao texto da lei, € importante de se notar o
avango do CDC, sendo a primeira norma legal a tratar do assunto, e a proteger seus
tutelados, visando garantir uma maior confiabilidade entre os que estdo se

contratando, e, principalmente, procurando coibir os abusos que seriam praticados.

4.3 Aplicagao no Cédigo Civil de 2002

O Cddigo Civil, em seu art. 50, também incorporou a desconsideracdo da
personalidade juridica. Confira-se:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagbes de obrigagbes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Notamos, através do texto da lei, que em caso de abuso da personalidade
juridica, podera o juiz decidir que em determinadas obrigacdes, além de se alcangar
os bens patrimoniais da empresa, também sejam alcangados os bens dos sécios ou
administradores. A partir do texto legal também depreende-se que além da parte
interessada, podera o Ministério Publico, quando for parte ou intervir no processo,
requerer a desconsideragéo da personalidade juridica.

Portanto, a teoria da desconsideracdo somente sera utilizada em casos
especificos, possuindo uma natureza excepcional.

Isto somente ocorrera se for constatado o desvio da finalidade ou a confusao
patrimonial. Logoo, ndo se encontrando esses pressupostos, ndo ha que se falar em
desconsideracéo da pessoa juridica.

Por desvio de finalidade entende-se quando a sociedade é utilizada de forma
diversa da que consta em seu objeto social, em outras palavras, a sociedade esta
sendo utilizada de forma anémala para o qual foi devidamente constituida.

Confusao patrimonial é a falta de diferenciagdo entre o patriménio da

sociedade e o patriménio de um determinado socio, ou até do préprio administrador.

32 COELHO, Fabio Ulhoa.Op. cit. p. 20.
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Isto pode ocorrer pela falta de observancia da norma legal, ou por uma determinada
atitude que venha a impossibilitar a distingao entre o patrimdnio dos mesmos.

O importante, por conseguinte, é identificar quem foi que praticou o ato ilicito,
qual seja, o desvio de finalidade ou a confusao patrimonial e responsabiliza-lo por tal

ato.

Na licdo de ANA LUCIA PORTO DE BARROS:
Se encontra expressamente prevista no art 28 do CDC e no
atual art. 50 do novo Cddigo. O objetivo dessa teoria é
identificar e responsabilizar o verdadeiro responsavel pelo ato
danoso, preservando-se a pessoa juridica, bem como evitar o
abuso e a fraude que venham a violar os direitos de terceiros e
o fisco.

Percebemos, portanto, que o objetivo da lei em questao é preservar a pessoa
juridica e responsabilizar o sécio ou administrador pelo ato de abuso ou fraude.

Importante observar que o legislador optou (ou esqueceu) por ndo mencionar
a desconsideragao inversa no citado artigo. Porém, a auséncia deste instituto néo
deve implicar em sua nao utilizagdo perante os magistrados quando estejam diante
de um caso concreto que assim o exija. Contrariar este entendimento seria acobertar

os atos ilicitos praticados pelos sécios, fato que deve ser amplamente combatido.

4.4 Aplicagao no Codigo Tributario Nacional

A teoria da desconsideragdo encontra-se inserida, também, no Cddigo
Tributario Nacional (CTN), mais respectivamente em seus arts. 135 a 138.

Para Fabio Ulhoa Coelho*, “no campo do direito tributario, as garantias do
crédito fiscal estendem, em determinadas hipéteses, a responsabilidade pela falta de
recolhimento do tributo aos sécios-gerentes”.

Ja Carlos Roberto Gongalves assim destaca:

Como no Brasil ndo havia nenhuma lei que expressamente
autorizasse a aplicacdo de tal teoria entre nés, valiam-se os
tribunais, para aplica-la, analogicamente, da regra do art. 135
do Codigo Tributario Nacional, que responsabiliza
pessoalmente os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado por créditos
correspondentes a obrigagbes tributarias resultantes de atos
praticados com "excesso de poderes ou infracdo de lei,

3 BARROS, Ana Lucia Porto de. Cédigo civil comentado. Rio de Janeiro: Freitas bastos, 2004, p. 41-43.
3 COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. p. 19.
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contrato social ou estatutos". %°

E necessario, pois analisar estes artigos, primeiramente o art. 135 do CTN:

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigac¢des tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato
social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.

Este artigo trata por imputar a responsabilidade de cumprimento de obrigacéo
tributaria a terceiros que originalmente ndo o seriam. Logo, essas pessoas descritas
nos incisos possuem uma maior responsabilidade do que as descritas nos arts. 130

a 134 do CTN?®*, pois além de estarem obrigadas a pagar o tributo, deverdo

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 215.

36 Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio ttil ou a
posse de bens imoveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestagdo de servigos referentes a tais bens, ou a
contribui¢des de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a
prova de sua quitagao.

Paragrafo tnico. No caso de arrematacdo em hasta ptblica, a sub-rogag@o ocorre sobre o respectivo prego.

Art. 131. S@o pessoalmente responsaveis:

I - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos; (Vide Decreto Lei n° 28,
de 1966)

II - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou
adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinhéo do legado ou da meagéo;

III - o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagdo ou incorporacdo de outra ou
em outra ¢ responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado,
quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espolio,
sob a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracdo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, indistria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracéo ou iniciar dentro de seis meses a contar
da data da alienag@o, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissio.

§ 1° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienacgdo judicial: (Incluido pela Lep n° 118,
de 2005)

I — em processo de faléncia; (Incluido pela Lep n® 118, de 2005)

II — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacao judicial.(Incluido pela Lep n® 118, de
2005)

§ 2° Nao se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente for: (Incluido pela Lep n° 118, de 2005)
I - socio da sociedade falida ou em recuperacao judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em
recuperacao judicial;(Incluido pela Lep n° 118, de 2005)
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responder também pelas multas que vierem a ser cobradas em decorréncia do
descumprimento do pagamento da obrigagao principal, ou seja, devido a multa que
insurgir do ndo pagamento do tributo.

Logo, a pessoa — no caso concreto, o contribuinte — que porventura seria
obrigada ao pagamento do tributo, devido aos atos praticados por esses terceiros
que advém de conduta dolosa acabam por ser afastados da relagao juridica, sendo
substituidos no polo passivo da agao tributaria pelos terceiros acima elencados.

Vale ressaltar que nesses casos, a responsabilidade n&o é solidaria, muito
menos subsidiaria, e sim pessoal. Tratando sobre este assunto, assevera José
Jayme de Macedo Oliveira que a responsabilidade tributaria seria pessoal, total e
exclusiva®’.

Por outro lado, o art. 136 trata da responsabilizagdo das pessoas que venham
a infringir a legislacéo tributaria, conforme podemos entender através da leitura de
seu texto legal.

Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a
responsabilidade por infragbes da legislagdo tributaria
independe da intencdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.

Com base neste artigo, o Fisco afirma que o descumprimento de uma
obrigagao tributaria — ou simplesmente infragcdo tributaria — sera sempre objetiva.

Com isso, o contribuinte ou terceiro sera sempre o responsavel pelo

II — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau, consangiiineo ou afim, do devedor falido ou em
recuperacao judicial ou de qualquer de seus socios; ou (Incluido pela Lep n° 118, de 2005)

III — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperagio judicial com o objetivo de fraudar a
sucessdo tributaria.(Incluido pela Lep n° 118, de 2005)

§ 3° Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada
permanecera em conta de depdsito a disposi¢ao do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data
de alienacdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que
preferem ao tributario. (Incluido pela Lep n°® 118, de 2005)

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagéo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

II - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

IIT - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivies e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por
eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratorio.

7 OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cédigo tributdrio nacional: comentdrios, doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p. 338.
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descumprimento, ndo podendo se escusar com base em ato praticado com dolo ou
culpa.

Porém, ndo € o que ocorre, pois além do artigo citar casos especificos em
que esta regra n&o seria utilizada, ao empregar o termo “salvo disposigao de lei em
contrario” no inicio do artigo, as leis tributarias em geral, em nosso pais, tratam de
normas punitivas versadas na subjetividade, tornando a aplicagdo deste
entendimento quase que inexequivel®.

Isso acontece porque este entendimento visa instituir como regra geral que a
infracédo tributaria ira ocorrer sem a vontade do agente, desde que configurado o
grau de culpa, seja por impericia, imprudéncia ou negligéncia. Somente seria
necessaria a imputacao do dolo em delitos de natureza grave e que estejam
tipificados em lei.

Portanto, ndo deve se utilizar desta inteligéncia, j& que ndo ha infragao
objetiva no Direito Tributario, sendo necessario um determinado grau de culpa para
que possa existir uma infragao a ordem tributaria.

Ja o art. 137 vem especificar os casos em que a responsabilidade do agente
sera pessoal.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragbes conceituadas por lei como crimes ou
contravencgdes, salvo quando praticadas no exercicio regular
de administragdo, mandato, fungéo, cargo ou emprego, ou no
cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il - quanto as infracbes em cuja definicao o dolo especifico do
agente seja elementar;

lll - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente
de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por
quem respondem,;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus
mandantes, preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado, contra estas.

Encontram-se sujeitos a sangdes os agentes ou contribuintes que violam uma
norma juridica e acabam por descumprir uma obrigacao tributaria, vindo a cometer
uma infragao.

Ocorre que dentre essas ilicitudes, umas estdo encampadas na legislagao
tributaria — e vem a ocasionar a utilizacao de uma sancgao fiscal, que via de regra é a

multa — ou na legislagdo penal — que importa o emprego de san¢des penais, que

* bid. p. 350.
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podem ser até privativas de liberdade®. Via de regra, os crimes tributarios sdo
infragdes ficais e imputam, além de uma sancéo fiscal, uma sancéo penal.

No caso da infragao ser cometida por um agente que possui um poder regular
de administragdo — conforme se depreende do inciso | deste artigo — e que o dolo
nao € o componente que inicia a aplicagdo da penalidade, o agente publico sera
exonerado do cargo ou fungdo e quem arcara com a responsabilidade pela infragao
tributaria sera o contribuinte.

A responsabilidade sera pessoal e excludente nos incisos Il e Ill do citado
artigo, quando as infragdes fiscais ndo repercutirem no ambito do direito penal e que
caso alcance, nao repercuta em crimes contra o Direito Tributario®.

E, por fim, o art. 138 vem abordar as causas de excludente da
responsabilidade pelo ato ilicito praticado.

Art. 138. A responsabilidade €& excluida pela denuncia
espontdnea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do
depdsito da importdncia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de
apuragao.

Paragrafo unico. Nao se considera espontanea a denuncia
apresentada apds o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacao, relacionados com a
infracao.

Logo, o sujeito passivo que vier a reconhecer a pratica da infracédo, vindo a
recolher o débito tributario, estara isento da responsabilidade adquirida pela pratica
do ato ilicito.

Este entendimento se refere as infracbes que envolvem débitos do tributo ou
as relacionadas com o inadimplemento das obriga¢des acessorias, pois nao se faz
nenhum tipo de restricdo, podendo a irregularidade ser de carater formal*'.

Diante do disposto no paragrafo unico do art. 134 do CTN, somente incorrera
em multa de mora quem cometer algum tipo de infragao tributaria. Portanto, a multa
possui carater punitivo, excluindo a responsabilidade do contribuinte que for
inadimplente, diante de outras sang¢des tributarias, caso esteja compreendido por

este entendimento.

¥ Lei Federal n°® 8.137/90, que trata dos crimes contra a ordem tributdria, econdmica e contra as relagdes de
consumo.

“ OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Op. cit. p. 352.

4 Ibid. p. 355- 356.
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O paragrafo unico do art. 138 vem a explicar o alcance da excludente de
responsabilidade pela pratica do ilicito. Sendo assim, somente sera estendido ao
infrator a exclusao de responsabilidade caso este denuncie a infragao antes do inicio
de procedimento administrativo que vise apurar a infragdo cometida.

O que o art. 138 pretende, pois, € suprimir a responsabilidade do agente pela
pratica de infragbes tributarias, dispensando o infrator do pagamento de uma

determinada multa que seria devida.

4.5 Aplicacao na Lei de Sociedades Andénimas

A Lei n°® 6.404/76 assim define, em seu art. 158, a responsabilidade dos
sécios na sociedade andnima:

Art. 158. O administrador nao é pessoalmente responsavel pelas
obrigagbes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato
regular de gestao; responde, porém, civiimente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribuigdes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violagao da lei ou do estatuto.

§ 5° Respondera solidariamente com o administrador quem, com o
fim de obter vantagem para si ou para outrem, concorrer para a
pratica de ato com violagao da lei ou do estatuto.

Percebemos, com isso, que a Lei das Sociedades Andnimas n&o se utilizou
da teoria da Desconsideragado da Personalidade Juridica, primando pela aplicagao
da teoria ultra vires. Em outras palavras, o administrador respondera pelos atos
praticados com dolo ou culpa (inciso |), ou quando violarem a lei ou o estatuto (inciso
II), mesmo que estejam dentro de suas atribuigdes legais.

No ensinamento de Sergio Campinho:
Igualmente ndo sera caso de desconsideragcdo a vinculagdo da
responsabilidade de um diretor de sociedade andnima que promove
a alteragédo de dados contabeis para a sonegacido de tributos. A
responsabilidade se afere de forma direta, posto que a conduta
infracional da lei ja €& capaz, por si sO, de vincular-se-lhe a
responsabilidade pessoal (Lei n° 6.404, artigo 158, ). *2

Destarte, ndo ocorre a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade

juridica nas sociedades anénimas, pela aplicagao da teoria ultra vires.

4 CAMPINHO, Sérgio. Op. cit. p. 68.
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4.6 Aplicagao no Direito do Trabalho

A desconsideracao, diferente da aplicacdo em outros institutos do Direito, ndo
chegou a ser amplamente discutida no Direito do Trabalho. Isto decorre do fato de
existir previsao legal no art. 2°, § 2°, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT)*
que estipula que a personalidade juridica da empresa ndo seria obstaculo para a
utilizacado da desconsideracgao.

Esta desconsideragao chega até a ser diferente da estipulada no direito
privado, porque enquanto nesta apenas determinados abusos podem ensejar a
desconsideracdo, no direito do trabalho qualquer tipo de abuso caminha a
desconsideracéao.

Isto acontece porque enquanto o direito privado adequa as condutas
relacionadas a visao do proprietario, o direito do trabalho o faz a partir da visdo do
empregado.

Porém, ndo significa dizer que o direito do trabalho n&o reconhega o instituto
da personalidade juridica, muito pelo contrario, somente que em ocorrendo algum
tipo de abuso, principalmente por parte do proprietario, em face do empregado, que
venha a l|he causar prejuizos, € que os efeitos da desconsideracdo serao
produzidos. Ou seja, enquanto ndo ocorrer qualquer tipo de abuso, a personalidade
juridica da sociedade existe e é bem ativa.

Esta s6 sera desconsiderada quando ocorrer 0 abuso, que nas palavras de
Margal Justen Filho é conceituado como “a abusiva utilizagdo da pessoa juridica
sempre que o respeito aos efeitos do regime correspondente signifique o sacrificio
de um direito ou de uma faculdade assegurada pelo direito do trabalho ao
trabalhador”. #

Com efeito, o que o direito do trabalho busca é tutelar os interesses do

trabalhador. Como esta é uma atividade fim, e ndo uma atividade meio, ndo se pode

# Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagcdo de emprego, solidariamente responsaveis
a empresa principal e cada uma das subordinadas.

# JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideracdo da personalidade societdria no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987, p. 102-106.
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aceitar que alguém frustre esta persecucéo, ndo se admitindo outro fim, sob pena de
incorrer em perecimento do direito do empregado.

Para Fabio Ulhoa Coelho, a Justica do Trabalho na maioria das vezes, visa a
penhora de bens particulares dos sécios por dividas trabalhistas da sociedade. %
Isso significa um respaldo do direito do trabalho em defender direitos trabalhistas.

Por esses motivos € que encontramos uma facilidade da aplicagao, de forma
ampla, da desconsideragcdo. S6 basta o reconhecimento que a personificagcdo da
sociedade sera utilizada para um fim diverso do que foi criada para que incida a

desconsideragéo da personalidade juridica sobre esta sociedade.

4.7 Relativizacao da teoria da desconsideragao da personalidade juridica

Com o que foi visto, conclui-se que a teoria da desconsideragcdo da
personalidade juridica é a defesa de direitos de terceiros contra os abusos e fraudes
que sao praticados por meio da indevida utilizagdo, pelos socios ou por
administradores, do principio da autonomia patrimonial da sociedade, que acabam,
por confundir os patriménios das duas pessoas acima descritas, qual seja, do s6cio
e da sociedade.*

Porém, a sua utilizagdo nos caso concretos pelos magistrados deve ser
resguardada por bastante zelo, para que n&do se deturpe a imagem da pessoa
juridica.

E necessario que esta teoria s6 seja utilizada diante de fatos reais e
incontroversos de abuso e fraude ao direito, de maneira a desviar a finalidade da
pessoa juridica, com vistas a reprimir tais abusos. Portanto, simples sinais de atos
abusivos a direito de terceiros ou apenas uma dificuldade econdmica momentanea
passada pela pessoa juridica ndo sdo motivo para a aplicagao deste instituto.

Deste entendimento corrobora o Tribunal do Parana, que assim se expressou
perante a aplicacédo desta teoria:

Sociedade por Cotas de Responsabilidade Limitada -
Desconsideracao da personalidade juridica - aplicagdo que requer
cautela e zelo, sob pena de destruir o instituto da pessoa juridica e
olvidar os incontestaveis direitos da pessoa fisica - Necessidade de
que seja apoiada em fatos concretos que demonstrem o desvio da

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 19.
¢ Para uma leitura mais agugada, ler: CAMPINHO, Sérgio. Op. cit.
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finalidade social da sociedade, com provento ilicito dos sécios. #7

Logo, é necessaria muita atengédo e cautela por parte dos magistrados para
que nao se destrua essa teoria que vem regulando as relagbes econbmicas e
juridicas entre pessoas fisicas e pessoas juridicas, sabendo da importancia das
pessoas juridicas para o incremento das atividades econdmicas, devendo somente
ser admitida a desconsideragao da personalidade juridica quando estiver constatado
o abuso e a fraude, sendo esta necessaria para se coibir a ma utilizagdo das
pessoas juridicas, reprimindo este desvio de finalidade perpetrado por sécios de ma

indole.

47 Ap. 529/90 — 2* C. —j. 18.4.90 — rel. Juiz Gilney Carneiro Leal. RT 673/160.
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5. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIICA NA ESFERA
ADMINISTRATIVA

5.1 Aplicagao na Ordem Econdémica

A Lei n.° 8.884/94 (Lei Antitruste), que trata da prevencédo e repressédo as
infragcdes contra a ordem econdmica estabelece em seu art. 18 a aplicacédo da teoria
da desconsideragao da personalidade juridica:

Art. 18 A personalidade juridica do responsavel por infragdo da
ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver
da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violagcdo 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
administracéo.

Percebemos que pela leitura da lei, esta ndo primou pela boa técnica, muito
menos pela inovagéo desta teoria, visto que praticamente repetiu o que ja dispde o
art. 28 do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Importante relatar que os art.s 16 e 17* da Lei Antitruste autorizam a
responsabilidade por parte de pessoas fisicas ou juridicas que estejam relacionadas
com praticas anticoncorrenciais, nao sendo necessaria a aplicagdo da
desconsideragédo*, visto que podera se atribui a responsabilidade diretamente ao

agente que praticou a infracao.

48 Art. 16. As diversas formas de infragdo da ordem econdmica implicam a responsabilidade da empresa ¢ a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores, solidariamente.

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

49 Importante trazer a defini¢do feita por José Cretella Junior sobre ma administragdo: Por outro lado, a
desconsidera¢do da personalidade juridica por infra¢do comprometera a empresa - e s esta -, nas hipoteses
de faléncia, de insolvéncia de encerramento ou de inatividade da pessoa juridica, provocados por ma
administragdo. (CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a lei antitruste. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 68.) Importando esclarecer que nos casos de faléncia ou insolvéncia por ma administragdo, sera necessario a
prova judicial da figura comercial ou civil, e também a demonstra¢do de documentos que comprovem que isto
derivou de ma administra¢do objetiva, visto que ndo é qualquer insucesso empresarial que pode ser configurado
como tal. E, além disso, quando ocorrer o encerramento ou inatividade, estes também devem derivar da ma
administracdo. Embora, em tais situagdes, ainda que ndo decorram da ma conduta negocial, se ndo houver o
pagamento aos credores com o ativo existente, pode-se provocar a desconsiderag@o por ato de infragdo a lei.
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Somente o responsavel® pela infracdo econb6mica ficara exposto a
desconsideracdo, sendo retirados deste alcance os socios, dirigentes ou
administradores da sociedade.

Porém, € importante responsabilizar também os diretores, administradores ou
agentes de uma empresa que pertence a um determinado grupo econémico, pois a
solidariedade sera entre a empresa e a pessoa juridica, incluindo diretores e
administradores que forem responsaveis, de algum modo, pela pratica da infragao.

A norma que trata da desconsiderac&o na Lei antitruste se utiliza de inumeras
hipoteses ja elencadas na legislagdo civil®', deixando simplesmente como
fundamento do pedido de aplicagdo da desconsideracdo, quando a pessoa da
sociedade constituir obstaculo a responsabilizagdo dos agentes, o abuso de direito.

Portanto, o principal objetivo da teoria que € o de imputar responsabilidade
direta ao sécio ou administrador quando este se utilizar de modo fraudulento da
personalidade da sociedade.

Cumpre esclarecer que, via de regra, a pessoa juridica possui vida autbnoma
da de seus socios, primazia do principio da autonomia patrimonial e somente em
disposicédo legal expressa € que 0s soOcios irdo responder pelas obrigagdes da
sociedade.

Todavia, em casos especiais, a jurisprudéncia vem admitindo a
desconsideracdo da pessoa juridica, inclusive, em circunstédncias que nao estéo
previstas em lei. E assim entendeu o Tribunal de Justica de Sao Paulo®?, decidindo
que: “provada a existéncia de fraude, é inteiramente aplicavel a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica a fim de resguardar os interesses dos credores
prejudicados, e também com o argumento que a personalidade juridica com a

consequente separagcdo dos patrimbnios, ndo havera de visar a cobertura de

%% Na ligdo de José Cretella Janior: O responsdvel por infragdo da ordem econémica é sempre o homem, pessoa
fisica que age em nome da empresa, na qualidade de sécio, administrador ou dirigente. Nesses casos, "é
considerada”, leva-se em conta sua personalidade juridica, o que implica, nos termos da lei, a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus dirigentes e administradores. O mesmo
acontece nas relagoes entre o agente publico e o Estado, nos casos de responsabilidade publica ocasionando
dano ao particular. Se o funcionario publico, civil ou militar, agir com dolo ou culpa, com abuso de direito,
com excesso de poder, com infragdo da lei, com ato ilicito, ou se desligar dos quadros do funcionalismo, sera
desconsiderada sua personalidade juridica. O infrator responde individualmente pelos prejuizos e o Estado
fica irresponsavel. (Loc. cit.)

3! Tais hipdteses seriam: excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social, faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por
ma administragao.

52 Recurso Especial n® 211.619-SP. Min. Relator: Eduardo Ribeiro.
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procedimentos tendentes a prejudicar terceiros. A isso se opdéem os principios gerais
de direito e os fins sociais a que a Lei se destina”.

Além disso, a Lei, em seus arts. 2° e 15%, trata de sua aplicagdo
extraterritorial, pretendendo alcangar empresar cuja sede da empresa nao seja no
Brasil, mas que produzam efeitos nele.

No entendimento de Heloisa Carpena, melhor seria caso a lei tivesse se
utilizado da territorialidade objetiva, advinda do Direito Comunitario Europeu, visto
que seria aplicavel a desconsideragao apenas com uma conduta de uma empresa
que pudesse vir a resultar de uma pratica anticoncorrencial:

Melhor teria sido referir a territorialidade objetiva, inspirada no Direito
Comunitario Europeu, critério segundo o qual "o ambito de validade
da lei antitruste relaciona-se com o mercado em que projetou seus
efeitos a pratica empresarial lesiva a constituicdo econdmica". Basta,
portanto, que a conduta produza ou possa produzir efeitos
anticoncorrenciais no Brasil para tornar aplicavel a lei brasileira. Nao
importa tampouco que se trate de empresa brasileira ou estrangeira,
conforme disposto pelo art. 171, | da Constituicado Federal, sendo
assim desnecessaria a definicdo do paragrafo unico do art. 2°. da Lei
n. 8.884.%

E inequivoco que o direito da concorréncia possui uma aptiddo internacional,
sendo comuns o0s casos em que o produto ou servigo é fornecido a nivel regional ou
global.

Em tempos de globalizagdo, os paises pensam mais em defender os seus
mercados, utilizando-se de medidas de protecédo a concorréncia, fundamentando-se
em atitudes para eliminar praticas de restricido de bens e servigos utilizados por
Governos.

Por conta disso, tornam-se frequientes interesses em conflito, que por um lado
visam proteger as operacdes internacionais, € de outro, se fundamentam em
interesses nacionais tendem a uma forma de protecionismo, que as vezes, €

exacerbado.

33 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 possam 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. (Redag@o dada pela Lei n® 10.149, de
21.12.2000)

§ 2° A empresa estrangeira sera notificada e intimada de todos os atos processuais, independentemente de
procuracdo ou de disposicdo contratual ou estatutaria, na pessoa do responsavel por sua filial, agéncia, sucursal,
estabelecimento ou escritdrio instalado no Brasil. (Redagéo dada pela Lei n° 10.149, de 21.12.2000)

Art. 15. Esta lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito pablico ou privado, bem como a quaisquer
associagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopolio legal.

3 CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 116-119.
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A solucgao para esses tipos de conflito é dificil, tendo em vista, principalmente,
a soberania dos paises, devendo-se prevalecer, entretanto, a aplicacdo de leis que

primem pela concorréncia leal entre os povos.

5.2 Aplicagao no Meio Ambiente

O meio ambiente € um bem difuso, de direito coletivo, inerente a todos, que
vem chamando a atengdo dos especialistas, cada vez mais, por conta da
devastacdo que vem sofrendo. Seja através da emissdo de gases poluentes
altamente toxicos na atmosfera que destroem a camada de ozbnio, seja pelas
empresas que jogam detritos industriais em mares, rios ou lagoas, vindo a polui-los,
praticando verdadeiros abusos.

Pelo anseio da sociedade e ja prevendo futuros danos ao patrimbnio
ambiental que foi publicada a Lei n° 9.638/81, que veio a dispor sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente.

Esta lei veio delegar competéncia ao Ministério Publico para ser o legitimado
ativo para efetuar acdes que visem a reparacao de dano ambiental. Esta lei também
estabeleceu a responsabilidade objetiva do poluidor.

Posteriormente, veio a ser publicada a Lei n°® 7.347/85 que veio a disciplinar a
acao civil publica para atribuir a responsabilidade a agentes causadores de danos
ambientais, ao consumidor, etc.

Percebemos, portanto, que o Ministério Publico € que possui legitimidade
para apurar fatos ou danos ocorridos, propor as ag¢des que procurem evitar o
pormenorizar os danos ambientais, e também celebrar acordos, que possuirao
natureza de titulo executivo.

Com o advento da Constituigdo, em 1988, a responsabilidade objetiva por
danos causados ao meio ambiente, que ja era tratada em lei ordinaria, alcangou
status constitucional, em seu art. 225, § 3°:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragodes.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
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sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados.

Com efeito, é notério que o que a Magna Carta dispde € que nao interessa se
a atividade poluidora praticada é licita, legal ou n&o, ja que no campo do meio
ambiente, o que é realmente importante e necessario € a reparagcdao do dano
causado.

Percebe-se, deste modo, que utiliza-se a teoria da responsabilidade do
objetiva. Assim, excluem-se as condutas realizadas sob o pretexto de caso fortuito
ou forca maior.*®

A Lei n° 6.938/81 confirma a teoria da responsabilidade objetiva e imputa ao
infrator a responsabilidade que advenha de danos causados, sendo que estes
responderdo solidariamente. Em seu art. 3°, IV, a referida lei define poluidor como
sendo pessoa fisica ou juridica, de direito pubico ou privado, que seja responsavel,
direta ou indiretamente, por uma atividade que venha gerar uma degradagao
ambiental.

Em harmonia com este entendimento é que foi editada a Lei n°® 9.605/98, que
dispde sobre as sancdes penais € administrativas que derivam de condutas lesivas
ao meio ambiente; consagrando, em seu art. 3°, a responsabilidade civil das
pessoas juridicas por danos causados ao meio ambiente:

Art. 3° As pessoas juridicas serao responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que
a infragcdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade.

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui
a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo
fato.

Além disso, abarcou inovagdes, prevendo a possibilidade de condenacao de
diretores, administradores, membros do conselho, auditores, gerentes, etc. da
pessoa juridica que, possuindo o conhecimento da atividade criminosa, nao tentam

impedir a sua pratica, quando poderiam ter agido para que esta fosse evitada.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 613-614.

%6 Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagdo ambiental;

37 Art. 2° - Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a
estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho
e de drgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.
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Sendo que foi esta mesma lei quem rompeu com o principio da autonomia
patrimonial, introduzindo, em seu art. 4°, o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica®®, sempre que a personalidade da pessoa juridica vier a
inserir obstaculos para o devido ressarcimento de eventuais prejuizos causados ao
meio ambiente:

Art. 4° - Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

Dissertando acerca do dispositivo em comento, Paulo de Bessa Antunes
explica que o legislador pretendia dizer que a personalidade juridica seria
desconsiderada quando a sua existéncia fosse utilizada como um escudo para que
seus administradores nao fossem responsabilizados economicamente diante do
ressarcimento dos danos causados ao meio ambiente.**

De acordo com a Lei n°® 9.605/98, serao aplicadas as penas de multa,
restritivas de direitos, bem como prestagdao de servicos a comunidade as pessoas
juridicas. Sendo importante esclarecer que esta lei possui natureza hibrida, pois
também se preocupa com as infragdes administrativas e possui vistas a cooperagao
internacional para a preservacao do meio ambiente.

Com efeito, corrobora do entendimento de admissibilidade da utilizagcdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica em crime ambiental o STJ,
conforme o seguinte julgado:

CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL PRATICADO POR PESSOA
JURIDICA. RESPONSABILIZACAO PENAL DO ENTE COLETIVO.
POSSIBILIDADE. PREVISAO CONSTITUCIONAL
REGULAMENTADA POR LEI FEDERAL. OPCAO POLITICA DO
LEGISLADOR. FORMA DE PREVENCAO DE DANOS AO MEIO-
AMBIENTE. CAPACIDADE DE ACAO. EXISTENCIA JURIDICA.
ATUACAO DOS ADMINISTRADORES EM NOME E PROVEITO DA
PESSOA JURIDICA. CULPABILIDADE COMO
RESPONSABILIDADE SOCIAL. CO-RESPONSABILIDADE. PENAS
ADAPTADAS A NATUREZA JURIDICA DO ENTE COLETIVO.
RECURSO PROVIDO. ®

58 Para Fabio Ulhoa Coelho, a legislagdo autoriza, quando os atos forem prejudiciais para o meio ambiente, a
superacao da autonomia patrimonial e a responsabilizacdo direta de seus socios por atos praticados pela
sociedade. (COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 19)

3 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 437.

% Processo REsp 564960/SC; RECURSO ESPECIAL 2003/0107368-4; Relator: Min. GILSON; Orgao Julgador:
QUINTA TURMA. Data do Julgamento: 02/06/2005. Data da Publicagao/Fonte DJ 13.06.2005 p. 331 RDR
vol. 34, p. 419.
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Logo, as empresas e principalmente as industrias devem atentar as questdes
ambientais que sao de extrema importancia, principalmente para os futuros
habitantes deste planeta, devendo adaptar-se as novas pretensdées mundiais de
preservagao ao meio ambiente, para que nao estejam expostas a futuras sangdes

que possam vir, de alguma maneira, a inviabilizar futuros projetos.

5.3 Aplicagao nas Licitagoes Administrativas

5.3.1 Conceito

A licitacdo € um procedimento administrativo que objetiva selecionar a
proposta mais vantajosa para a celebragédo de contrato com a Administragao Publica
e com entidades por ela controladas.

Por possuir caracteristica de processo administrativo, difere, neste contexto,
do processo judicial, pois em sua decisdo o administrador deve buscar, a verdade
real, e ndo simplesmente a verdade formal — que ocorre nos processos judiciais, em
que o juiz esta adstrito as provas que constem dos autos.

Dissertando acerca deste instituto, assim conceitua Hely Lopes Meirelles:

Licitacdo € o procedimento administrativo mediante o qual a
Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o
contrato de seu interesse. Como procedimento, desenvolve-se
através de uma sucessao ordenada de atos vinculantes para a
Administragdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade
a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade
nos negocios administrativos.

Conquanto nao seja uniforme, a doutrina € acorde na acentuagao
dos tracos essenciais e das finalidades da licitagdo, tal como o
fizemos.

Essa dupla finalidade - obtencdo do contrato mais vantajoso e
resguardo dos direitos de possiveis contratados - é preocupacao que
vem desde a Idade Média e leva os Estados modernos a
aprimorarem cada vez mais o procedimento licitatério, hoje sujeito a
determinados principios, cujo descumprimento descaracteriza o
instituto e invalida seu resultado seletivo. ¢

Ja José dos Santos Carvalho Filho assim define o instituto juridico em tela:

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 246-247.
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Para conceituar-se a licitagdo, de forma objetiva, ndo se pode deixar
de considerar dois elementos, que, inclusive, serdo estudados
separadamente. O primeiro € a natureza juridica do instituto, ou
seja, como este se insere dentro do quadro juridico. O segundo
consiste no objetivo a que se preordena, o que, alias, constitui a
propria ratio essendi desse instrumento.

Fincados em tais elementos, podemos conceituar a licitacdo como o
procedimento administrativo vinculado por meio do qual os
entes da Administragcao Publica e aqueles por ela controlados
selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos varios
interessados, com dois objetivos - a celebragao de contrato, ou
a obtencao do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.
(grifos do autor)

Portanto, analisando esses conceitos, percebemos que é essencial para a

Administracdo Publica, quando necessitar contratar com empresas privadas, que o

faca através de procedimento licitatorio, visando a melhor proposta dentre as que

estiverem disponiveis.

5.3.2 Natureza Juridica das Licitacoes

Importa, também, esclarecer a sua natureza juridica, visto que a licitagédo nao

ocorre de um dia para o outro. E necessario o encadeamento de diversos atos,

sejam eles administrativos ou privados, que devem seguir por escrito, para que se

alcance o objetivo desejado, qual seja, de uma licitagao transparente.

Na licao de José dos Santos Carvalho Filho:

Por isso, a natureza juridica da licitagdo é a de procedimento
administrativo com fim seletivo, porque, bem registra ENTRENA
CUESTA, o procedimento constitui um "conjunto ordenado de
documentos e atuagdées que servem de antecedente e
fundamento a uma decisao administrativa, assim como as
providéncias necessarias para executa-la".

De fato, esse conjunto de atividades e documentos sera sempre
necessario, seja mais ou menos formal o procedimento. E preciso
que a Administragcdo divulgue o que pretende selecionar e contratar;
que os interessados acorram com documentos e propostas; que se
obedeca a um processo formal de escolha e assim por diante. Tudo
isso, sem duvida, reclama a presenca de documentos e demanda
certo lapso de tempo para sua conclusao. ®® (grifos do autor)

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008, p. 217-218.
% Loc. cit.
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5.3.3 Previsao Leqgal

A licitagdo possui previsao constitucional no art. 37, inc. XXI, da CRFB/88,
que assim dispos:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras,
servicos, compras e alienagcbes serdao contratados mediante
processo de licitagao publica que assegure igualdade de
condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacbes de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias
de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

O caput do art. 37 traz a baila os principios expressos que devem reger as
licitagbes — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia® — e
seu inc. XXI afirma que sempre que a Administragdo quiser contratar com
determinadas empresas, salvo nos casos especificos que constituem excegao,
devera fazé-lo mediante processo licitatorio, tornando, assim, a licitagéo obrigatoria.

Apéds, este regramento constitucional foi regulamentado por uma norma
infraconstitucional, a Lei n° 8.666/93, bem, como institui normas para licitacbes e
contratos da Administracao Publica.

Esta lei é o Estatuto Geral das Licitagbes, sendo uma fonte primaria que veio
a disciplinar as licitagcdes. Por conta disso, esta lei estabelece proibigcdes a Estados,
Distrito Federal e Municipios, em que se destaca a norma que veda a extensao dos
casos de dispensa de inexigibilidade e os valores impostos para cada modalidade de
licitacdo, e também a diminuigdo dos prazos para se dar o carater de publicidade

inerente ao procedimento licitatério, bem como a interposigao de recursos.

% Principio da Legalidade — Enquanto o particular é livre dentre suas escolhas, estando impedido somente por
disposicdo expressa em lei (art. 5°, II, CRFB/88), na administragdo publica é exatamente o inverso, ela s6 pode
atuar pautando suas a¢des de acordo com norma legal expressa (art. 37, CRFB/8S).

Principio da Impessoalidade — O administrador ndo pode tratar os administrados com discriminagao, devido a
alguma implicancia pessoal. Deve pautar suas decisdes com objetividade.

Principio da Moralidade — Além de pautar-se pela moral, a Administracdo deve buscar um resultado que ¢ a
qualidade para a coletividade, se baseando seu comportamento em standards que a sociedade espera e
necessita.

Principio da Publicidade — Visa divulgar todos os atos administrativos, dando transparéncia as agdes da
Administragdo Publica.

Principio da Eficiéncia — E a pratica por parte do ente administrativo que busque o méximo na qualidade dos atos
praticados e da maneira menos onerosa possivel.
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Visto a previsdo Constitucional e a norma legal que o regula, é necessario
estipular os destinatarios deste Estatuto, em outras palavras, quem esta obrigado a
utiliza-lo.

Estdo sujeitos a esta regra geral as pessoas que integram a Federagao
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) formando a Administragédo Direta.

Também estdo obrigados a licitar os érgédos do Poder Legislativo, Executivo,
Judiciario, bem como o Ministério publico e os Tribunais de Contas. O Ministério
Publico — tanto Federal quanto o Estadual — apesar de possuirem autonomia e nao
integrarem de forma formal a Administragéo Publica, também estado subordinados ao
Estatuto, pois sua estrutura funcional possui varios érgaos administrativos, devendo
ser atribuido a ele a mesma natureza que sao atribuidas aos Poderes.

Além da Administragdo Direta e do Ministério Publico, sdo também regidas
por este instituto a Administracao Indireta, alcangando as pessoas descentralizadas,
quais sejam, as autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e
fundacdes.®® E de se considerar que elas estejam sobre o regime deste Estatuto até
que lei venha a dispor diverso, indiferente de serem sociedades de economia mista
e empresas publicas que prestes servicos publicos ou que explorem atividade
econdmica.

O Estatuto alcanga, ainda, os fundos especiais e entidades controladas direta

ou indiretamente por pessoas federativas. Sendo desnecessaria a mengédo aos

65 Importante, esclarecer que algumas dessas sociedades ndo estardo sujeitas ao Estatuto Geral, conforme
salienta Jos¢ dos Santos Carvalho Filho: Todavia, no que concerne a empresas publicas e sociedades de
economia mista que explorem atividades econémico-empresariais, urge conciliar o art. 37, XXI, e o art. 10,
pardgrafo tinico, do Estatuto, com o art. 173, § 1°, CF. E que referidos entes, embora integrantes da
Administragdo Indireta, desempenham operagées peculiares, de nitido carater econémico, que estdo
vinculadas aos proprios objetivos da entidade; sdo atividades-fim dessas pessoas. Nesse caso, é for¢oso
reconhecer a inaplicabilidade do Estatuto por absoluta impossibilidade juridica. E o caso, por exemplo, de
empresa publica criada para a venda de medicamentos, por pregos inferiores aos de mercado, a individuos de
comunidades de baixa renda; ou de uma sociedade de economia mista que explore supermercado para fins
sociais. E claro que a venda de tais produtos e a prdtica de outras operagdes ligadas a esses fins terdo que
sujeitar-se as regras comerciais comuns. Para as atividades-meio, contudo, devera incidir normalmente a Lei
n°8.666/93.

Em virtude, porém, da necessidade de distinguir tais situagées, sobretudo porque orgdos publicos ou entes
prestadores de servigos publicos ndo podem receber o mesmo tratamento dispensado a pessoas paraestatais
voltadas para o desempenho de atividades economicas, a Emenda Constitucional n° 19/98, alterando o art.
173, § 10, da CF, admitiu que lei venha a regular especificamente a contratagdo e as licitacoes relativas as
empresas publicas e sociedades de economia mista, observados os principios gerais desses institutos. Significa
que nova disciplina sobre a matéria, especifica para essas pessoas administrativas, serd estabelecida em lei
propria, seguindo-se, em conseqiiéncia, que a Lei n° 8.666/93 sofrerd derrogagdo no que toca a aplicabilidade
de suas normas sobre as referidas entidades. Somente assim poderdo as empresas paraestatais privadas
atingir seus objetivos, sobretudo quando forem destinadas a explora¢do de atividade econémica, A nova lei
devera ter cardter genérico e suas normas gerais deverdo ser da competéncia privativa da Unido, cabendo a
Estados, Distrito Federal e Municipios a cria¢do de normas suplementares para atender a suas
peculiaridades.(CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Op. cit. p. 221)
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fundos especiais pois ndo possuem personalidade juridica prépria e sao reservas de
financas criadas por lei, ja que, de certa forma, este fundo sera gerido por algum
orgao publico, que esta, como visto, obrigado a seguir o Estatuto das Licitagdes. Ja
as entidades controladas direta ou indiretamente por pessoas federativas sédo as
entidades paraestatais, que se utilizam de dinheiro publico, e, por isso, estédo
obrigadas a prestar contas ao Tribunal de Contas, incluindo, nesta atividade, as
entidades do Sistema S, ou mais conhecidas como as entidades de servicos sociais
autdbnomos, que se destinam a formagao e assisténcia social aos trabalhadores.
Apesar destas entidade possuirem, na maioria das vezes, personalidade
juridica de direito privado, o legislador veio a possibilitar que tais entidades viessem
a editar regulamentos internos simplificados, desde que respeitassem os principios
basicos estipulados na Lei Geral. Caso ndo os edite estardo, obrigatoriamente,
sujeitos ao Estatuto; e caso os edite, deverdo estes ser aprovados por entidade
superior que as estiver vinculada e publica-los na imprensa oficial, para que possam

tornar-se legais e eficazes.

5.3.4 Desconsideracio da Personalidade Juridica nas Licitacoes Administrativas

Ocorre que, muitas das vezes, as empresas, por determinado motivo, sio
penalizadas por descumprir contratos administrativos firmados com a Administracao
Publica e, para nao ficarem proibidas de participar de licitagdes por até 2 anos
(quando s&o declaras iniddoneas), estas desconstituem a sociedade, e constituem
outra, praticamente idéntica, com mesmo estatuto social, mesmo capital social,
mesmos sécios, etc.

Apesar de esta ser uma pratica de fraude ao Estatuto Geral de Licitagdes,
inexiste norma administrativa que puna estes casos, entrando a doutrina em um
verdadeiro embate discutindo se caberia, nestes casos, a utilizacdo da teoria da
desconsideracédo da personalidade juridica para desconstituir esta nova sociedade
criada com vistas a fraudar a Lei.

Dai decorrem dois entendimentos, sendo uns a favor da aplicagao da referida
teoria e outros contra.

Os que nao aceitam a aplicacao da teoria da desconsideracao nas licitagdes,

atentam ao texto da lei, argumentando que inexiste previsdo legal expressa, e que a
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sua utilizagao pelos Tribunais estaria a violar o principio da legalidade, corolario da
Administracdo Publica. Assim sendo, eles visualizam um conflito entre principios,
quais sejam, o da legalidade, e do outro lado, os da indisponibilidade do interesse
publico, moralidade e eficiéncia.

Ocorre que nao existe este conflito de normas ao qual se filiam a primeira
corrente. Isto porque o principio da legalidade nao se restringe a letra fria da lei, ou
seja, nao é para toda atividade do administrador publico que este encontrara norma
expressa em lei. Ao contrario, quando este principio exige que o administrador
publico se sujeite a letra da lei, esta na verdade o obrigando a seguir o ordenamento
juridico.

A falta de previsao legal ndo € uma barreira a superagao da personalidade
juridica de uma sociedade por uma decisdo administrativa quando esta incorrer em
fraude ou abuso de direito, visto que se respalda em outros principios da
Administracdo Publica. Deixar de aplica-la com base em inexisténcia de lei seria o
mesmo que amparar a fraude. Defendendo este entendimento, leciona Didgenes
Gasparini:

E instituto que se aperfeicoa a qualquer ramo do Direito, pois o
abuso pode ser praticado pela pessoa juridica com vista a lesar
credores, a prejudicar o Fisco, a ludibriar direitos dos familiares dos
sécios, a escapar de sangdes administrativas, a fazer tabula rasa do
interesse publico, a ignorar direitos do consumidor, a vilipendiar os
direitos dos trabalhadores e a burlar a lei, por exemplo, tendo como
objetivo favorecer seus sécios. E instituto, pode-se afirmar, da Teoria
Geral do Direito. ©°

Portanto, fixado este primeiro entendimento que a desconsideragao juridica
pertence, primeiramente, a Teoria Geral do Direito, sendo um meio de protecao e de
carater sui generis, adequa-se perfeitamente aos diferentes tipos de relagdes
juridicas, e, também, naquelas entre a Administracao Publica e o particular.

De longa data, Marcos Juruena Villela Souto ja defendia a possibilidade de
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito
Administrativo, independente da existéncia de norma expressa que assegurasse tal
aplicagao:

Nem por isso fica a Administracdo a mercé do fraudador, de méos
atadas. Pode ela, apds a devida apuracao da fraude, declarar nulo o
contrato, ja que a simulagdo teria viciado a sua vontade. Neste caso,

% GASPARINI, Diogenes. Disregard administrativa. Estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu
Dalari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 187.
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autoriza-se, a utilizac&do supletiva do direito privado para considerar-
se viciado o contrato por erro quanto a pessoa.

(..)

Vé-se, pois, que, embora ndo havendo lei especifica, € cabivel,
também no Direito Administrativo, a aplicacdo excepcional da Teoria
da Desconsideracdo da Personalidade Juridica para evitar prejuizo
ao Erario u a qualidade do servigo publico, desde que caracterizados
o elo e a intengdo em fugir a pena previamente imposta. ¢

No direito administrativo, portanto, ndo reside a horizontalidade, caracteristica
das relagdes juridicas de direito privado, em que ambas as partes encontram-se em
pé de igualdade, devido a supremacia do interesse publico sobre o privado. Por
conta disso, € que nao seria o juiz quem aplicaria a referida teoria, € sim o proprio
administrador publico, dispensando-se a decisé&o judicial.

Neste sentido, foi a decisdo proferia pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ)®8, em que este considerou legitima a aplicagdo desta teoria pela Administragao
Publica, explicitando, entretanto, a necessidade de se respeitar os principios da
ampla defesa e do contraditorio:

A administragdo publica pode, em observancia ao principio da
moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses
publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que
facultado ao administrado o contraditério e a ampla defesa em
processo administrativo regular.

Com isso, o STJ inovou, afirmando ser legitima a acdo da Administracao
Publica que desconsiderasse a personalidade de uma pessoa juridica sem recorrer
ao Poder Judiciario, posicionando o entendimento que o Poder Publico ndo poderia
compactuar com tal atitude.

Mais além, o STJ firmou o juizo de que a aplicacao da teoria nao seria medida
unica e exclusiva do Poder Judiciario, sendo também aplicavel na seara
administrativa. Neste sentido, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) vem se
manifestando a favor da aplicagao deste instituto na esfera administrativa:

Concluindo, ndo é de justica e conforme o direito contemporéaneo
esquecer fatos insertos nos autos para nao aplicar ao verdadeiro
culpado as penalidades cabiveis, principalmente porque, se nao
aplicada a regra da desconsideracdo da personalidade juridica,
poder-se-a estar inviabilizando a execucgao, ndo punindo o verdadeiro
infrator, impossibilitando a aplicacdo de sang¢des outras que nao o
débito (multa, por exemplo) aqueles que praticaram o ilicito.

8 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
357-358.
68 Julgamento de recurso ordinario, em mandado de seguranga - ROMS n° 15166/BA.
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A aplicacdo desta teoria em decisdes do TCU e também pela Administragao
Publica, apesar de ndo possuir dispositivo legal expresso, remonta aos principios
constitucionais norteadores da Administracdo Publica — os principios da moralidade,
supremacia e indisponibilidade do interesse publico e eficiéncia.

Havendo um caso em que a Administracdo Publica ou o Tribunal de Contas
tome conhecimento de atividade abusiva por conta de uma sociedade ou por algum
determinado membro, e ndo tome a providéncia cabivel, qual seja, a de aplicar a
teoria da desconsideracao, estar-se-ia a omitir-se quando deveria atuar, sendo que
esta omissao é um afronte os principios supracitados.

Aceitar que sociedades desvirtuem de sua finalidade descrita no contrato
social para cometer abusos, inclusive celebrando negadcios juridicos com o Estado,
causando prejuizos a terceiros e desrespeitando o interesse publico é inaceitavel.
Uma area propicia para a utilizacao deste instituto sdo as licitacdes. Neste contexto,
ensina Luciano Chaves de Farias:

O terreno mais fértil e propicio para a aplicagao da teoria na esfera
administrativa é a licitagcdo. Com efeito, havendo inequivoca intencéo
de fraudar a lei, é perfeitamente plausivel a desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa licitante para que também sejam
estendidas as sancbes aos socios, de modo que respondam
solidariamente pela lesdo patrimonial e sejam punidos conforme
prevé a lei. Nao se justifica favorecé-los com a intangibilidade de seu
patrimdnio pessoal, como se tivessem sendo beneficiados apesar de
terem afrontado o ordenamento juridico.

E necessario ressaltar que é bem plausivel a utilizacdo desta teoria nas
licitacbes administrativas, mas € bastante importante reafirmar que o devido
processo legal devera sempre ser empregado pela Administragdo Publica,
relembrando que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. LV, ja garante a
observancia de tal principio no que tange a aplicagdo deste nos processos
administrativos.

Tanto € possivel a aplicagao desta teoria nas licitagdes administrativas que o

Estado da Bahia, de maneira inovadora e visando acabar com esta discusséao,

% FARIAS, Luciano Chaves de. Op. cit. p. 780.

™ Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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positivou a teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica na esfera
administrativa, através da publicacido da Lei n® 9.433/05, em seu art. 220:

Art. 200 — Fica impedida de participar e de contratar com a
Administragdo Publica a pessoa juridica constituida por membros de
sociedade que, em data anterior a sua criagdo, haja sofrido
penalidade de suspensdo do direito de licitar e contratar com a
Administragdo ou tenha sido declarada inidénea para licitar e
contratar e que tenha objeto similar ao da empresa publica.

Depreende-se da leitura que a Administragdo Publica do Estado da Bahia
ficou autorizada a estender a pena de uma pessoa juridica para outra, desde que a
pessoa juridica que esta sofrendo a extensao da pena possua pessoas fisicas que
participavam da primeira e que estas possuam objetos sociais parecidos. Em outras
palavras, para a pessoa juridica receber pena imposta a outra € necessario: (i) o
minimo de um sécio da antiga pessoa juridica na nova sociedade; (ii) a antiga
pessoa juridica ter sido suspensa ou declarada inidénea; e (iii) as duas empresas
possuirem atividades parecidas.

Além disso, cumpre informar que o Governo Federal ja possui um Projeto de
Lei’" que pretende alterar a Lei Geral das Licitagbes Administrativas incorporando a
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, o que viria a acabar de vez
com a discussdo acerca de sua viabilidade em nosso ordenamento juridico
administrativo. A mudanca modificaria o art. 28, VI e viria a inserir um § 4° no art. 87:

Art. 28

VI — declaracédo do licitante de que nao esta em incurso nas sangdes
previstas nos incisos Ill e IV do art. 87 desta Lei, bem como dos
diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas, nos
termos do § 4° do mesmo artigo.

Paragrafo unico. Na&o podera licitar nem contratar com a
Administragdo Publica pessoas juridicas cujos diretores, gerentes ou
representantes, inclusive quando provenientes de outras pessoas
juridicas, tenham sido punidos na forma do §4° do art. 87 desta lei,
nos limites das sangbes dos incisos Ill e IV do mesmo artigo,
enquanto perdurar a sangéo. (NR)

Art. 87

§ 4° As sancgdes previstas nos incisos lll e IV aplicam-se também aos
diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas de
direito privado contratadas, quando praticarem atos com excesso de
poder, abuso de direito ou infragcdo a lei, contrato social ou estatuto,
bem como na dissolucéo irregular da sociedade. (NR)

' Projeto de Lei n° 7.709/07.
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Comentando as possiveis mudangas na Lei n° 8.666/93, nos ensina Flavio
Amaral Garcia:

O tema é de maior importancia, a fim de evitar que 0os mesmos
individuos constituam diversas pessoas juridicas com o unico intuito
de fraudar os cofres publicos.

Indispensavel que se atenda ao devido processo legal na aplicagcédo
da teoria pelo administrador, com a observancia dos principios do
contraditorio e da ampla defesa.

Logo, percebe-se que a utilizagdo da teoria da desconsideragdo na esfera
administrativa e, principalmente, nas licitagdes, ja vem ocorrendo, entretanto, se faz
mais do que necessario uma norma para disciplinar esta atuagao, cabendo ressaltar
sempre a necessidade de se respeitar o contraditério e da ampla defesa, para que
nao se infrinja o devido processo legal.

Portanto, sera de grande valia caso o Projeto de Lei em comento se
transforme definitivamente em Lei, o que vira a coibir, ndo s6 as praticas desleais e
o0 abuso de direito, como também ira poupar gastos publicos, economizando os
cofres da Administracdo, que poderdo ser desviados para outras atividades, em

especial, as de fomento publico.

> GARCIA, Flavio Amaral. Licitagbes e contratos administrativos: casos e polémicas. Rio de Janeiro: Liimen
Juaris, 2007, p. 47.
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6. CONCLUSAO

Analisou-se, num primeiro momento, a criagdo das sociedades, em outras
palavras, como estas adquiriram a personalidade juridica, que seria a unido de
pessoas a bens em comum, para se alcancar um determinado fim. Abordou-se a
discussao que antecedeu este pensamento, observando sua natureza juridica, em
que alguns autores negavam a existéncia desta personalidade (teoria negativista) e
outras, defendiam a existéncia desta personalidade (teoria afirmativista). Apds,
dissertou-se acerca da teoria afimativista e suas duas subespécies, quais sejam, a
teoria da ficcdo e a teoria da realidade, que, por sua vez, se dividia em trés: (i) teoria
da realidade objetiva ou organica; (ii) teoria da realidade juridica ou institucionalista;
e (iii) teoria da realidade técnica, percebendo esta terceira como a que preponderou
para melhor explicar a pessoa juridica.

Em seguida, foi debatido como se deu a personalizacdo das sociedades
empresarias, conceituando sociedade empresarial, estudando a sua personalizacao,
examinando a classificacdo das pessoas juridicas, que podem ser publicas ou
privadas e os efeitos que esta gerou nas sociedades — se tornou sujeito de direito,
sendo titular de direito e de obrigacdes, de figurar como pdlo ativo ou passivo em
demandas processuais e de possuir autonomia patrimonial, diferente de seus socios
— finalizando com a apreciagao de seu inicio, bem como com o de seu término.

No terceiro capitulo, foi visto a teoria criada para desconsiderar esta primeira,
sendo necessaria e util quando a pessoa juridica é utilizada como forma de abuso
ou com intuito de fraudar obriga¢des contraidas ou terceiros. Foi necessario explicar
o motivo do aparecimento desta teoria, seu historico, suas espécies (teoria maior ou
menor), a discussao brasileira sobre um enfoque subjetivo ou objetivo do tema, onde
preponderou o segundo enfoque, que considera somente necessario a confirmagao
do abuso ou fraude de direito para que seja autorizada a aplicagado da teoria em
comento. Terminando com a explicitacdo da desconsideracido inversa, que visa
justamente o contrario, ao invés de desconsiderar a sociedade para alcangar o bem
do socio, esta desconsidera a pessoa do soOcio para alcangar bem da sociedade,
visto que essa inclusdo resultou de um ato ilicito, pois estava eivada de fraude ou
abuso de direito a um terceiro de boa-fé.

No quarto capitulo, observou-se como a teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica foi incorporada ao ordenamento juridico patrio, sendo
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analisado primeiramente o Codigo de Defesa do Consumidor e depois o Cédigo Civil
de 2002, no Direito do Trabalho, na Lei de Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404/76) e
a relativizagao desta teoria, preocupando-se que sua utilizagdo deve pautar-se em
dados concretos em que figue demonstrado o desvio de finalidade da sociedade, e
ndao em simples ato de ma administragdo, visando que n&o seja destruida a
personalidade da pessoa juridica.

ApOs esta anadlise, adentrou-se, no quinto capitulo na aplicagdo da
desconsideracdo na esfera administrativa, sob trés enfoques. O primeiro foi no
ambito da prevencado de infracbes a ordem econdmica, disciplinada pela Lei n°
8.884/94. O segundo enfoque foi no Meio ambiente, analisando a Lei n°® 9.638/81,
que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente e a Lei n°® 9.605/98, que veio
a disciplinar as sang¢des penais e administrativas de infratores que incorrerem em
condutas que sejam lesivas ao Meio Ambiente. E o terceiro enfoque foi nas
Licitacdes Administrativas.

Neste dultimo, preliminarmente conceituamos licitagdes, analisamos sua
natureza juridica, que é de procedimento administrativo; listamos sua previséo legal
—art. 37, XXI, CRFB/88 e a Lei n°® 8.666/93 — e viemos a ponderar sobre a utilizagao
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica nas licitagdes, apesar da
inexisténcia de norma legal expressa.

Com relagao a sua aceitabilidade, alguns doutrinadores, baseando-se na falta
da de norma, afirmam que a utilizacdo da teoria na licitacdo nao seria possivel, pois
feriria o principio da legalidade. Porém, percebeu-se que este argumento é falho,
com base no argumento de que a desconsideragcdo pertence a Teoria Geral dos
Contratos, e que poderia ser aplicada subsidiariamente a outras Leis que ja
disciplinam o tema, porque a nao aceitacao desta teoria nas licitacdes seria uma
anuéncia, e quem sabe, um estimulo, a utilizacido fraudulenta das sociedades
empresarias.

Foi-se além, percebendo que alguns Tribunais Superiores — STJ e TCU — ja
aceitam a utilizacdo desta teoria, e que o Estado da Bahia, de maneira inovadora, ja
publicou uma Lei, em que impede de participar ou de contratar junto a Administragao
Publica Baiana pessoa juridica que tenha sido penalizada ou suspensa de licitar ou
contratar junto com a Administrac&do, vindo a positivar o referido instituto, visando

sanar qualquer tipo de duvida.
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Por fim, dissertou-se sobre o fato do Governo Federal, apds todo este
vanguardismo, ter editado um Projeto de Lei, aproveitando o Programa de
Aceleragao do Crescimento (PAC), que pretende definitivamente acabar com
qualquer discussdao acerca da admissibilidade da utilizacdo da teoria da
desconsideragédo da pessoa juridica nas licitagdes administrativas, pois este Projeto,
dentre seus inumeros artigos, pretende modificar a Lei Geral das Licitagdes e
positivar este instituto, o que so6 trara beneficios a Administracdo Publica e vira a
coibir, ainda mais, praticas que visem deturpar a razdo de ser — ou entre outras

palavras, a finalidade — das sociedades empresarias.
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