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Resumo: Criada e desenvolvida a partir do século XIX, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica passou a ser um meio de desfecho para os casos de utilizacdo da
personalidade juridica de modo oposto a sua funcdo, bem como aos principios que regem
nosso ordenamento juridico. Com efeito, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica se transformou em um instrumento bastante eficaz para impedir a separagdo entre o
direito e a realidade, uma vez que o ordenamento juridico é algo dindmico, um todo composto
por principios, valores e objetivos que vém a ser complementado pelas normas, instrumentos
e seus desdobramentos. A esséncia do trabalho é abordar a origem e a evolucédo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro, focando
especificamente na Lei de protecdo a concorréncia, abordando a importancia e as
consequéncias que a aplicacdo do instituto pode trazer na vida da pessoa juridica e de seus
socios.
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INTRODUCAO

Criada e desenvolvida a partir do século XIX, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica passou a seduzir os operadores do direito nos meados do século
passado, por oferecer um desfecho para os casos, cada vez mais constantes, de utilizacdo da
personalidade juridica de modo oposto a sua funcdo, bem como aos principios que regem o
ordenamento juridico patrio.

Com efeito, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica transformou-se
em um instrumento bastante eficaz para impedir a separacédo entre o direito e a realidade, uma
vez que permite ignorar os efeitos da personificacdo juridica em todos aqueles casos em que 0
respeito a personalidade juridica levaria a solugdes contrarias a sua funcdo e aos principios
consagrados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Fica patente, dessa forma, que consideram a ordem ou ordenamento juridico nao
como algo restrito a um sistema de normas, mas sim como algo vivo, dinamico, um todo
composto por principios, valores e objetivos, que vem a ser complementado pelas normas,
instrumentos e desdobramentos dos outros elementos. Sendo assim, pode-se afirmar que a
ordem juridica realmente vigora em uma comunidade, sendo certo que sempre sera
inseparavel dos fatos que lhe d&o origem.

Neste trabalho, procura-se limitar o estudo da teoria de desconsideracdo da
Personalidade Juridica na Lei de defesa da concorréncia. Contudo, ndo se limitara as
discussdes travadas entre as diversas correntes doutrinarias acerca da sua natureza juridica,
posicao essa que se justifica pelo fato de ndo ser o intuito deste artigo cientifico a elaboracéo

de um conceito uno e comumente aceito de pessoa juridica.



Num primeiro momento, sera analisada a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica, na qual se buscara definir sua origem, conceito, fundamentacédo, objetivo e forma
pela qual foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro.

Em segundo plano sera feita uma breve referéncia as teorias acerca da natureza da
pessoa juridica, ja que considera sé-las de vital importancia para a compreensdo do conceito
de desconsideracéo, além de definir uma posicdo em relacdo a esse instituto, a qual servira de
referéncia e fundamento de toda a argumentacdo no decorrer deste trabalho.

Por fim, adentra-se ao tema em questdo abordando a desconsideracdo da
personalidade juridica na Lei n.° 8.884/94 (Lei de Protecdo da Concorréncia), enfrentando o
assunto a partir das hipéteses de aplicagdo do instituto, tais como infracdo da ordem
econémica quando houver abuso de direcdo, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social entre outros temas.

Imperioso deixar claro que ndo se pretende com este trabalho esgotar o tema, e ainda,
que este artigo adota uma metodologia bibliogréfica, qualitativa e parcialmente exploratdria.
O objetivo é, tdo somente, oferecer mais uma contribuicdo ao estudo da desconsideracdo da

personalidade juridica.

1. REQUISITOS NECESSARIOS A COMPREENSAO DO ESTUDO DAS PESSOAS

JURIDICAS NO DIREITO BRASILEIRO

11 CONCEITO

Conforme ja € da trivial sabenca de todos, ndo ha direito sem sujeito. Pode-se afirmar

também que o direito tem por escopo dar protecdo aos interesses humanos, de maneira que

numa relacdo juridica, havera sempre um titular do direito, que é o homem.



Contudo, observado os acontecimentos da vida cotidiana, tem que se reconhecer que
existem algumas relagdes nas quais o ser humano ndo participa. Num contrato, por exemplo,
entre uma empresa de plano de satde e um hospital, podem surgir relacdes de débito e crédito
em que tanto o sujeito ativo quanto o sujeito passivo da obrigacdo nao sdo diretamente seres
humanos, mas sim duas entidades. Alias, em todos os campos da atividade humana, encontra-
se entes dessa espécie que participam da vida dos negocios, figuram como titulares de direitos
e obrigacdes e atuam ao lado da pessoa fisica.

Na grande maioria dos casos, tais entidades sdo compostas pela unido de alguns
individuos, mas é inegavel que a personalidade destes entes ndo se confunde com a daqueles,
constituindo, cada qual, um ser diferente. Assim, um acionista de uma sociedade anénima néo
se confunde com esta; o socio de um clube esportivo tem personalidade diferente da
associacdo; o cotista de uma sociedade por cotas de responsabilidade limitada é um ser
distinto da referida sociedade.

A essas instituicdes, que se distinguem das pessoas que as compdem, que atuam na
vida juridica ao lado das pessoas fisicas e as quais a lei atribui personalidade, ou seja, a
prerrogativa de serem titulares do direito, da-se 0 nome de pessoas juridicas.

As pessoas juridicas, portanto, sdo entes a que a lei empresta personalidade, isto ¢,
sdo entidades que atuam no mundo juridico, com personalidade diversa das pessoas fisicas
que as compdem, capazes de serem sujeitos de direitos e obrigacdes na ordem civil.

Mais adiante, verifica-se que a existéncia das pessoas juridicas ndo desmente aquela
afirmativa acima formulada, segundo a qual o escopo do direito é a protecdo dos interesses
humanos, pois é com esse intuito que a lei empresta as pessoas juridicas capacidade para

serem titulares de direitos. COELHO (1989)

1.2 ORIGEM E NATUREZA JURIDICA



A bem da verdade, a pessoa juridica aparece para compensar a prépria deficiéncia do
ser humano. Com frequéncia 0 homem ndo encontra em si mesmo forcas e recursos
necessarios para uma atividade de maior vulto, de maneira que procura, ao estabelecer
sociedade com outros homens, constituir um organismo capaz de alcancar o objetivo
desejado.

Por vezes a finalidade que o move ndo tem intuitos econémicos, e os individuos se
associam para se recrearem, ou para se cultivarem, ou para praticar caridade, assisténcia
social, ou mesmo para, juntos, cultuarem a Deus. Uma associacdo nasce, ganha vida e
personalidade, sobrelevando-se aos individuos que a compdem.

N&o raro, o individuo destaca do seu patriménio uma porcdo de bens livres,
destinado-os a um fim determinado. Esse patriménio separado vai ser administrado e gerido
tendo em vista aquele escopo em questdo. Como a lei Ihe confere personalidade, se submeter-
se a certas formalidades, surge uma pessoa juridica, isto €, uma fundacéo.

Em todos os trés exemplos um novo ente ingressa no mundo juridico. Em todos os
trés casos existe, como elemento subjacente da pessoa juridica, um interesse humano a ser
almejado.

O surgimento destes organismos provocou, logicamente, certa curiosidade nos
doutrinadores do direito, ansiosos por descobrirem a sua natureza juridica. Diversas foram as
teorias elaboradas, cada qual procurando justificar e explicar a existéncia das referidas
instituicOes. Dentre todas, merecem maior destaque as seguintes teorias:

A teoria da ficcdo legal, que desfrutou de grande prestigio no século X1X, e encontra
seu principal defensor em SAVIGNY (1845), sustentava que a personalidade juridica decorria
de uma ficgéo da lei. Enquanto a personalidade natural seria uma criacdo da natureza e ndo do

direito, a personalidade juridica existiria por determinacéo da lei.



Ja a teoria da pessoa juridica como realidade objetiva, de origem alema, representa
uma reacdo em oposicdo a teoria da ficcdo legal. Sustenta que a vontade, seja ela pablica ou
privada, é capaz de dar a vida a um organismo que passa a ter existéncia propria, distintas da
de seus membros, capaz de tornar-se sujeito de direito. A idéia basica desta teoria € a de que
as pessoas juridicas, longe de serem mera ficcdo, sdo uma realidade sociologica, seres com
vida prépria, que nascem por imposicéo das forcgas sociais.

Enquanto isso, a teoria da pessoa juridica como realidade técnica, a personalidade
juridica € um expediente de ordem técnica, util para alcancar indiretamente alguns interesses
humanos. O Estado, as associacdes, as sociedades existem; diante disto ndo se pode concebé-
los a ndo ser como titulares de direitos. A circunstancia de serem titulares de direito
demonstra que sua existéncia ndo é ficticia, mas real. Apenas, tal realidade é meramente
técnica, sendo tecnicamente Gtil aos homens na satisfacdo dos seus interesses.

Por fim a teoria institucionalista de HAURIOU (1986) determina que uma instituicdo
preexiste a0 momento em que a pessoa juridica nasce. Nos termos desta teoria, a constituicéo
de uma pessoa juridica envolve (i) uma ideia que cria um vinculo social, unindo individuos
que visam a um mesmo fim; e (ii) uma organizacdo, ou seja, um conjunto de meios destinados
a consecucdo do fim comum. A pessoa juridica tem uma vida interior, que vem a ser
representada pela atividade de seus membros, que se reflete numa posicdo hierarquica
estabelecida entre a diretoria e os demais componentes, fazendo com que surja uma estrutura
organica. Por outro lado, sua vida exterior manifesta-se por meio da sua atua¢do no mundo do
direito, com o escopo de realizar a idéia comum.

Como visto, essas sdo algumas das muitas teorias formuladas pelos juristas, para
embasar a existéncia e explicar a natureza da pessoa juridica, e cada uma delas, de certa
forma, oferece detalhes relevantes para uma melhor compreensdo da pessoa juridica. O mais

importante seria encarar a questdo objetivamente, para verificar que tais instituicbes existem



efetivamente. Nao hd como negar que as pessoas juridicas atuam no mundo juridico e que, por
meio de sua vontade, diversos negdcios juridicos se consagram; também ndo ha que se negar
que o Estado as reconhece, as tributa, as aciona, quando necessario. Sendo assim, a unica
afirmacéo definitiva que se pode fazer, estaria diretamente relacionada a sua existéncia.

Para o direito brasileiro, KOURY (1995), as pessoas juridicas possuem realidade
objetiva, pois a lei assim dispde. De fato, o artigo 45 do Codigo Civil determina que comeca a
existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢do dos atos constitutivos
no respectivo registro; bem como o artigo 51, por sua vez, enumera as hipdteses em que

termina a existéncia das pessoas juridicas.

1.3 CLASSIFICACAO DAS PESSOAS JURIDICAS

As pessoas juridicas podem ser classificadas levando-se em consideracdo a sua
estrutura ou a sua orbita de atuacéo.

Sob o primeiro aspecto poderiamos agrupar as que tém como elemento principal o
homem, isto é, as que se compdem pela reunido de pessoas, tais como as associacdes e as
sociedades; e as que se constituem em volta de um patriménio destinado a um fim, isto &, as
fundacdes.

Sob o segundo aspecto, érbita de sua atuacdo, as pessoas juridicas podem ser de
direito publico externo ou interno, e de direito privado.

As pessoas juridicas de direito privado vém enumeradas no artigo 44 do Cdédigo
Civil. Sao as sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, as associacdes
de utilidade publica e as fundacdes, e ainda as sociedades mercantis e os partidos politicos.

Pode-se distinguir, ainda, dentre as pessoas juridicas de direito privado de um lado as

associacoes, isto €, os agrupamentos de individuos sem finalidade lucrativa, como os clube



esportivos, 0s centros culturais etc., e, de outro, as sociedades, ou seja, 0s agrupamentos

individuais com escopo de lucro.

1.4  CONDICOES PARA SUA EXISTENCIA

De acordo com a legislacdo em vigor, a pessoa juridica de direito privado nasce com
a inscricdo de seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos em seu registro
publico peculiar.

Imperioso observar, desde logo, a diferenca entre a existéncia da pessoa juridica no
plano do direito e a sua existéncia no plano dos fatos. Se a legislacdo determina que o
nascimento da pessoa juridica no plano do direito ocorre com a inscri¢cdo dos estatutos no
registro peculiar, é porque, naturalmente, admita que exista no campo material uma
organizacdo subjacente, representada por um agrupamento de pessoas buscando um fim
comum, ou por um patriménio separado, voltado para uma determinada destinacdo. Desta
forma, a compor a idéia de pessoa juridica encontram-se dois elementos: o material,
representado quer pela associagdo de pessoas, quer por um patriménio destinado a um fim e o
juridico, constante da atribuicdo de personalidade, que decorre de uma determinacéo legal, e
cuja eficacia advém da inscrigdo dos estatutos no registro peculiar.

Antes da inscri¢do, a principio, a pessoa juridica somente existira no campo dos
acontecimentos, mas o direito despreza sua existéncia, negando-lhe personalidade civil, ou
seja, nega-lhe a capacidade para ser titular de direitos. O que faz com que essas instituigdes
ingressem na ordem juridica é o elemento formal, representado pela inscricdo de seus atos
constitutivos no registro competente. KOURY (1995) Entretanto, cabe acrescentar que,
hodiernamente, ha previsao legal da Sociedade em Comum, ou seja, aquela sociedade que ndo

possui seus atos constitutivos devidamente inscritos no registro proprio.
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1.5 DA CAPACIDADE E REPRESENTACAO DAS PESSOAS JURIDICAS

Com efeito, a partir do instante em que a pessoa juridica registra seus atos
constitutivos, adquire personalidade, vale repetir, obtém a capacidade para ser titular de
direitos. Cabe observar que a pessoa juridica s6 pode ser titular daqueles direitos compativeis
com a sua condicdo de pessoa ficticia, ou seja, 0s patrimoniais, ndo lhe sendo admitidos os
direitos personalissimos. Contudo, atualmente, ja é pacifico o entendimento de que a pessoa
juridica esta sujeita ao dano moral.

Para exercer tais direitos, para atuar na vida cotidiana, a pessoa juridica recorre a
pessoas fisicas que a representam. Esta € a regra estabelecida pelo artigo 12, VI e VII do
Cadigo Civil:

Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

VI — as pessoas juridicas, por quem 0s respectivos estatutos
designarem, ou, ndo os designando, por seus diretores.
VIl — as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem
couber a administracdo de seus bens.
Atuando em nome da sociedade e tendo a pessoa juridica existéncia distinta da dos
seus membros, 0 ato do representante a vincula, enquanto o representante atuar dentro dos
poderes que o ato constitutivo lhe confere. LISBOA (2001) Caso tais poderes sejam

ultrapassados, exime-se a sociedade da responsabilidade, cabendo ao representante que

exorbitou, responder pelo excesso.

1.6 DA RESPONSABILIDADE DAS PESSOAS JURIDICAS

A pessoa juridica e responsavel na orbita civil, contratual e extracontratual.
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No que diz respeito a responsabilidade contratual, a matéria é pacifica e, desde que
se torne inadimplente, sua responsabilidade emerge, de acordo com o disposto no artigo 990
do Caodigo Civil.

Todavia, serd igualmente responsavel a pessoa juridica na érbita extracontratual? Sob
um aspecto logico, parecem ter razdo aqueles que respondem negativamente. A bem da
verdade quem pratica o ato ilicito ndo € a pessoa juridica, mas seu representante legal. Assim
sendo, fica evidente que este ndo atuou munido de poderes para praticar o ato ilicito, pois seu
mandato decerto ndo Ihe confere a prerrogativa de agir com dolo ou culpa. De forma que,
encarado o problema através deste angulo, seria o representante legal, e ndo a pessoa juridica,
0 responsavel.

A legislacdo patria, ao regulamentar a responsabilidade civil, refere-se as pessoas
juridicas que exercem a exploracdo industrial, o que me leva a crer que, nesta expressao, quis
incluir aguelas que tém finalidade lucrativa.

O artigo 932, 111 do CC, trata da responsabilidade pela reparacéo civil do empregador
pelos atos de seus empregados, servicais e prepostos praticados no exercicio do trabalho ou
em razdo dele.

Logo em seguida vem o artigo 933, também do Codigo Civil, que prevé que as
pessoas indicadas no artigo anterior responderdo pelos atos praticados por terceiros ainda que
ndo haja culpa de sua parte. Essa culpa podera se configurar quer na eleicdo de seus

administradores, quer na vigilancia de sua atividade.

2. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO - Disregard Theory-

2.1 O DESVIO DE FUNCAO DA PESSOA JURIDICA
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De acordo com o que ja foi dito anteriormente, a pessoa juridica representa um
instrumento legitimo para a perseguicdo de interesses. Ela se presta ao exercicio regular de
direitos, ndo se podendo falar, em principio, em abusividade, com base somente na
circunstancia de que o patriménio da pessoa juridica € distinto e de que, ressalvadas algumas
situacOes, 0 socio ndo responde, com seus bens pessoais, pelas obrigaces contraidas pela
sociedade.

Em determinadas situacdes, a constituicdo da pessoa juridica representa uma opcao
do empresario, que poderia, em principio, explorar individualmente determinado
empreendimento industrial, comercial ou de prestacdo de servicos, mas opta por associar-se a
outras pessoas e explorar a empresa, que vem a ser a sociedade personificada.

Noutros casos, existe a necessidade técnica da criacdo da pessoa juridica. Grandes
empreendimentos, que necessitam de elevados investimentos e da conjugacao de recursos de
inimeras pessoas, seriam inviaveis se nao fosse utilizada a técnica da separacdo patrimonial
por meio da criacdo de uma pessoa juridica.

H4, ainda, ocasides em que a constituicdo da pessoa juridica destina-se a cumprir
requisito imposto pela lei; trata-se das hipdteses em que a lei s6 autoriza o exercicio de certas
atividades as pessoas juridicas.

Considerando  REQUIAO (1991) a assinalada conveniéncia ou a eventual
necessidade da criacdo da pessoa juridica, a limitacdo da responsabilidade dos socios é
artificio que permite viabilizar empreendimentos para 0s quais concorrem varios socios, com
diferentes quinhdes de capital; seria absolutamente impossivel obrigar cada socio de uma
pessoa juridica, mesmos 0s minoritarios, a responder ilimitadamente pelas obrigacGes sociais;
nem seria justo, por outro lado que todo o risco fosse assumido unicamente pelo socio que

detivesse maior quinh@o no capital. Além disso, quem contrata com a sociedade an6nima ou
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por cotas de responsabilidade limitada sabe que a responsabilidade dos acionistas ou socios
limita-se ao capital subscrito.

A pessoa juridica representa instrumento legitimo de destaque patrimonial, para a
exploracdo de certos fins econdmicos, de modo que o patrimdnio titulado pela pessoa juridica
responda pelas obrigacGes desta, sO se chamando o socio a responsabilidade em ocasifes
restritas.

Deve, porém, ter-se em mente que a pessoa juridica é instrumental. Sua reconhecida
autonomia nao a transforma num ente abstrato e alheio as pessoas dos sdcios. Basta verificar
que, pertencendo aos socios tanto o capital quanto os frutos do capital, o patrimdnio da pessoa
juridica repercute, através da acdo ou quota de capital, no patriménio dos socios. Da mesma
forma, a vontade da pessoa juridica, ndo obstante emanada de seus 6rgdos de administracdo €
o reflexo da vontade da sociedade. Assim sendo, se a existéncia e 0 patrimdnio da pessoa
juridica sdo distintos, em relacao a existéncia e ao patriménio dos socios, o controle da vida e
dos bens da pessoa juridica pertence aos sOcios.

Obviamente, dadas essas consideracdes, ndo se pode assimilar a pessoa juridica a
uma pessoa fisica, nem cabe dar a ambas o mesmo regime juridico, ignorando-se as
especificidades da pessoa juridica.

Em suma, ndo se contesta que a pessoa juridica exerce uma funcdo legitima, e nédo
representa, num primeiro momento, nenhum abuso, ndo obstante a limitagdo de
responsabilidade que propicia. E preciso, contudo, atentar para a circunstancia de que a
sua autonomia, em relacdo a pessoa dos sécios, é relativa, pois, indiretamente, seu patriménio
a eles pertence, e sua vontade é fortemente direcionada também pela vontade deles.

Quando se fala no desvio de funcdo da pessoa juridica, REQUIAO (1991) tem-se em
mira que, em certas ocasides, o reconhecimento da autonomia da pessoa juridica poderia levar

a negacdo de ideais de justica ou mesmo a frustracdo de valores juridicos. Haveria nessas
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hipdteses, uma incompatibilidade entre o comportamento da pessoa juridica e os valores que
nutrem a ordem juridica, embora os resultados atingidos pudessem apresentar-se como legais
do ponto de vista formal da norma escrita.

O ponto nodal da questdo que se coloca é, portanto, buscar solugdes que, sem
destruir o instrumento legitimo representado pela pessoa juridica, possam evitar que esta seja

utilizada para fins de abuso.

2.2 MEIOS LEGAIS DE CORRECAO DESTES DESVIOS DE FUNCAO

Se ¢é o direito que concede personalidade e, consequentemente, autonomia para a
pessoa juridica, em relacdo aos titulares do seu capital, e estabelece a limitacdo da
responsabilidade dos sécios ao valor do capital que subscreveram, o proprio direito pode
cercear 0S possiveis abusos de sua criacdo, restringindo a mencionada autonomia, ou, em
especial, restringindo a referida limitacdo da responsabilidade. Quem fornece a funcéo, pode
limité-la, restringi-la, excepcioné-Ila, condiciona-la, enfim, regular o seu exercicio.

Diante de tais hipdteses, geralmente para proteger o direito de terceiros, a legislacéo,
sem deixar de reconhecer a existéncia e a autonomia da pessoa juridica, deixa expressa ora a
responsabilidade solidaria, ora a responsabilidade subsidiaria, ora a responsabilidade pessoal
de terceiros.

No artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), pode-se encontrar
disciplinada a responsabilidade solidaria das sociedades integrantes de um conglomerado
econémico. A CLT (2009) excepciona a autonomia que resulta da personificacdo das varias
pessoas juridicas integrantes do conglomerado e estabelece que, além da empregadora,
também as demais sociedades sdo solidariamente responsaveis pelo passivo trabalhista da

empregadora.
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A Lei das Sociedades por Acdes, objetivando evitar prejuizos para minoritarios ou
para terceiros, credores da companhia, contempla em seu artigo 117 situacGes de
responsabilidade pessoal, subsidiaria ou solidaria, a fim de evitar abusos que pudessem ser
praticados com a utilizacdo da pessoa juridica.

Quando a Lei do Sistema Financeiro veda determinadas operacGes das instituicbes
financeiras com seus administradores, cuida também de estender a vedacdo aos negdcios com
pessoas juridicas de cujo capital aquelas pessoas participem, buscando, com isso, evitar que,
através da interposicao da pessoa juridica, possa contornar-se a proibicao.

No Direito Tributario, pode-se encontrar, igualmente, casos de responsabilidade de
terceiros. O Cddigo Tributario Nacional (CTN), artigo 128 e seguintes, prevé situacbes em
que, por abuso do representante legal da pessoa juridica, ele é pessoalmente responsabilizado
por obrigaces tributarias que formalmente seriam da empresa.

Nas obrigacdes convencionais, principalmente obrigacdes de ndo fazer, também
costumam as partes elastecer os compromissos assumidos no sentido de referi-los ndo apenas
as pessoas contratantes, mas também a pessoas juridicas de que elas participem, por exemplo,
a obrigacdo do vendedor de um estabelecimento de néo se estabelecer novamente no mesmo
ramo.

Tais solucdes, ditadas por lei ou estabelecidas pelas partes tendem, pois, a evitar que o
uso da pessoa juridica possa servir de instrumento para o desrespeito de interesses legitimos.

Nas mencionadas situacfes, KRIGER FILHO (1995) nédo parece que se deva cogitar
de aplicar-se a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica, sobre a qual seré falada
adiante, de vez que ndo ha forma juridica que deva ser desprezada pelo juiz. Se a solucdo
equanime e justa corresponde ao comando do preceito legal (ou a convencao das partes), nao
ha lacuna juridica, pois 0 que o proprio direito fornece ja um meio legal que previne o abuso

ou a fraude.
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Quando a lei cuida da responsabilidade solidaria, ou subsidiaria, ou pessoal dos socios,
por obrigacdo da pessoa juridica, ou quando a legislacdo proibe que certas operacoes, vedadas
aos socios, sejam praticadas pela pessoa juridica, ndo é preciso desconsiderar a personalidade
juridica, para imputar as obrigacfes aos sdcios, pois, mesmo considerada a pessoa juridica, a
implicacdo ou responsabilidade do socio ja decorre do preceito legal. O mesmo continua
valendo se a extensao da responsabilidade é contratual.

De igual maneira, quando a questdo gira em torno da responsabilidade do acionista
controlador, por abuso de poder. Entende-se que ndo seria hipdtese de desconsideracdo da
personalidade juridica, ja que o problema é de responsabilidade civil do acionista que, agindo
ilicitamente, responde pelos danos que causar.

N&o obstante tudo o que aqui foi considerado, cumpre-nos informar que existem
autores que rotulam os exemplos acima expostos como hipdteses de desconsideracdo de

personalidade juridica.

2.3 A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA

A desconsideracdo da pessoa juridica vem a ser uma técnica de solucdo dos desvios de
funcdo do mencionado organismo, da qual pode o magistrado langar médo quando se vé diante
de situacbes em que prestigiar a autonomia e a limitacdo de responsabilidade da pessoa
juridica implicaria sacrificar um interesse que ele, juiz, reputa legitimo. Tratam-se, portanto,
de situacOes para as quais a lei ndo contemplaria uma solucao justa.

Paulatinamente, essa solucdo jurisprudencial desenvolveu-se em paises de direito ndo
escrito, em que os juizes, ndo encontrando uma solugdo legal, procuraram construir uma
solucéo juridica baseada na equidade, no intuito de reprimir o abuso e a fraude que pudessem

ser perpetrados com a utilizacéo artificiosa de uma pessoa juridica.
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Com a desconsideracdo da pessoa juridica, ao juiz é permitido ignorar, no caso
concreto, a existéncia da pessoa juridica, e decide como se ela ndo existisse. A personalidade
¢ afastada e, com ela, a separacdo patrimonial, fazendo com que 0s atos ou 0s patrimdnios da
pessoa juridica e do respectivo sdcio se confundam. O ato praticado pela pessoa juridica é
imputado ao socio, que responde, dessa forma, pela conduta adotada pela pessoa juridica,
como se ela ndo existisse.

A grande barreira que os estudiosos da teoria em questdo alegam encontrar é a
construcdo de um modelo tedrico que possa enfeixar, dentro de uma formulacdo abrangente,
as varias situacbes em que essa técnica possa ou deva ser aplicada. Tal dificuldade é
particularmente séria nos paises de direito escrito, como o Brasil, e ela deriva da falta de uma
teoria que integre o sistema juridico, haja vista que em paises como o Brasil os tribunais, em
principio, ndo podem fugir ao que esta estabelecido no ordenamento juridico ao aplicar
conceito ou principio que lhes pareca melhor fazer justica. A auséncia de tratamento
sistematico da matéria faz com que a sua aplicagcdo cause certo desconforto, de vez que a
desconsideragdo, por ser um conceito exclusivamente ligado ao funcionamento da pessoa
juridica deixa pouca margem para uma definicdo aprioristica de casos nos quais deva ser
aplicado. Esses sistemas dispdem, de remédios analogos - simulacdo, fraude, nulidade etc. -,
que ndo levam a desconsideracdo da personalidade societaria, mas que procuram produzir
resultados que sdo semelhantes, embora ndo idénticos, aos obtidos através do uso da
desconsideragéo.

Associa-se também a desconsideracdo a existéncia de controle societéario, na medida
em que a vontade da empresa é identificavel a vontade do seu controlador, que pode, assim,
utiliza-la abusivamente. Porém, entende-se que isso ndo pode levar a que a controlada seja
responsabilizada por obrigac6es do controlador. O limite da repercussao da responsabilidade

do controlador no patrimdnio da controlada € a cota-parte desse patriménio pertencente aos
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controladores, representada, no entanto, pelos titulos ou direitos de participacdo societaria
(acBes ou quotas) e ndo pelos bens que integram o ativo da pessoa juridica. Mas para isso ndo
€ necessario, a aplicacdo da teoria em comento.

Diante disto, a questdo que fica é a seguinte: serd possivel, no nosso sistema de
direito escrito, ignorar a existéncia e a autonomia, legalmente reconhecidas, da pessoa
juridica, sem amparo do ordenamento juridico vigente?

Ja vimos que, em diversas situacdes, 0 nosso direito excepciona a autonomia
existencial e patrimonial da pessoa juridica, ou melhor, excepciona a limitacdo da
responsabilidade, precisamente para evitar o perecimento de direitos.

Ja assinalou-se, também, que nesses casos ndo ha a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, ja que entende-se que é o direito quem define as
hipdteses de limitacdo de responsabilidade. Se ele proprio excepciona essa limitacdo, em
dadas situacdes, ndo se pode afirmar que ele esteja ignorando ou desconsiderando a pessoa
juridica que ele mesmo criou. Deste modo, o exemplo mais evidente estd nas formas
societarias em que 0s socios respondem ilimitadamente. Ninguém dira que, por isso, se esteja
desconsiderando a existéncia ou a autonomia da pessoa juridica.

Noutras situacdes, a legislacdo atribuiu responsabilidade a determinada pessoa pela
pratica de certos atos ilicitos por ela praticados, com abuso de sua condi¢do ou cargo.
Também ndo ha aqui caso de desconsideracao.

Em resumo, quando o ordenamento juridico ja fornece a solucéo legal, ndo € preciso
ultrapassar ou desconsiderar nenhuma forma juridica, bastando aplicar o remédio legal
apresentado pela legislagéo.

A discusséo acerca da aplicacdo da teoria em tela COELHO (1989) fica restrita as
hipdteses em que ndo haja uma solucdo legislada especifica para os eventuais desvios de

funcdo da pessoa juridica.
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No ordenamento brasileiro, a solugdo para esses desvios de funcéo da pessoa juridica
deve ser buscada, de forma expressa e implicita, no proprio ordenamento juridico. Nos setores
onde vige a reserva absoluta de lei, ndo ha lugar para a desconsideracdo. Nesses setores, a

sancdo para eventuais desvios de funcéo da pessoa juridica deve estar expressa em lei.

3. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA LEI DE DEFESA

DA CONCORRENCIA (LEI n° 8.884/94)

3.1 OARTIGO 18 E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Dentro do universo da Lei n.° 8.884/94, a desconsideracdo da personalidade juridica

esta prevista no artigo 18, que dispde sobre o assunto da seguinte forma:

Artigo 18 — A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econémica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de
direito excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também seré efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por méa administracao.

Neste sentido, KOURY (1995), em sua tese de doutorado de titulo “A
Desconsideracdo da Personalidade Juridica e os Grupos de Empresa” afirma que a fungédo do
instituto pessoa juridica de demarcar os riscos empresariais, através do reconhecimento da sua
existéncia como distinta da existéncia de seus membros, que objetiva principalmente
estimular o desenvolvimento das atividades econémicas e contribuir, assim, para 0
desenvolvimento social, ndo é evidentemente ilegitima; toda via, a utilizacdo desta situacao
pode ter, em alguns casos, esse carater. Com efeito, todo instituto juridico corre o risco de ter

sua funcdo desviada, ou seja, utilizada contrariamente as suas finalidades. Esse desvio de
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funcdo consiste da falta de correspondéncia entre o fim perseguido pelas partes e o contetido
que, segundo o ordenamento juridico, € proprio da forma utilizada.

Um dos meios freqlientemente utilizados pelo ordenamento juridico para reagir ao
desvio de funcdo desse instituto € exatamente a aplicacdo da teoria de desconsideracdo da
personalidade juridica, através da qual supera-se a forma da pessoa juridica, desvalorizando-
se a distincdo entre ela e 0s seus componentes, no caso particular, ou seja, sem negar sua
personalidade de maneira geral.

A bem da verdade, a distin¢do entre a pessoa juridica da sociedade e a dos socios que
a compdem foi estabelecida pelo legislador com a finalidade legitima de dar maior seguranca
ao investidor, para que ele pudesse lutar por alcancar as finalidades econdmicas da sociedade.
Este constitui o fim licito da distingdo estabelecida em nossa legislacdo. Se, contudo, 0s
socios se esconderem por detras do manto da personalidade juridica da empresa para causar
danos a terceiros, é de ver-se que a figura da personalidade juridica estard sendo usada como
desvio de sua finalidade, logo, com abuso.

A fim de evitar esse desvio de funcdo, para evitar fraudes ou pratica de atos ilegais
sob a couraca da personalidade juridica, a Lei n.° 8.884/94 recepcionou a ja conhecida
Doutrina da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.

Cabe frisar que, tanto a lei antitruste quanto a de protecdo ao consumidor se utilizam
do futuro do verbo “poder” com a finalidade de indicar obrigatoriedade. Isto quer dizer, que
ndo fica ao arbitrio do juiz desconsiderar, ou ndo, a personalidade juridica. Ele estara obrigado
a desconsidera-la se se deparar diante das situac@es descritas pela lei.

JOSE CRETELLA JUNIOR (1996) aborda o tema afirmando que o responséavel por
infracdo da ordem econdmica é sempre o homem, pessoa fisica que age representando a

empresa, na qualidade de socio, administrador ou dirigente. Nesses casos, leva-se em conta a
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personalidade juridica, o que implica, nos termos da lei, a responsabilidade da empresa e a
responsabilidade individual de seus dirigentes e administradores.

O artigo 18 da Lei de Protecdo da Concorréncia pode ser dividido em duas partes.

Num primeiro momento, ocorrendo infracdo da ordem econémica, a desconsideracao
devera efetivar-se, se houve, por parte do responsavel, abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Numa segunda situacdo, em caso de haver infracdo da ordem econémica, devera ser
aplicada desconsideracdo se verificarem situacdes juridicas objetivas, tais como, faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.

Cumpre observar que a expressao infracdo da ordem econdmica possui larga
abrangéncia, para compreender todas aquelas situacGes em que as atitudes adotadas por uma
empresa contribuem para o desregramento do mercado.

Nesta parte ha de se fazer uma critica. No Brasil, as regras da conduta social se
pautam por alteragdes bruscas e radicais numa dicotomia exagerada que dificilmente encontra
vias moderadoras.

Passou-se anos sob absoluta omissdo da ordem juridica no trato dos crimes
econdmicos, os chamados delitos das classes mais altas e, quando enfim veio editada a Lei n.°
7.492 (Lei do Colarinho Branco) a sua severidade era tamanha que, a titulo de ilustracdo, o
ilicito de possuir uma conta bancéria ndo declarada no exterior passou a ter um tratamento
processual penal mais rigoroso do que ja concedeu-se ao préprio homicidio, pois aqui se
primario fosse o réu, apelaria da sentenca condenatdria em liberdade, ao passo que 1a no delito
econdmico ja é recolhido a prisdo o réu condenado em primeiro grau de jurisdicdo mesmo que

primario de bons antecedentes.
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Tem-se esse fendbmeno espelhado agora nos termos da Lei n.° 8.884/94, a lei
antitruste. No seguimento de tantas reclamac6es sobre falta de provisdes que enquadrassem
certos comportamentos antiecondmicos de alguns empresarios, veio promulgada uma
legislacdo que, pretendendo ser severa, extrapola, se excede, perde as propriedades técnicas,
falseia na indispensavel valoracdo juridica de seus conceitos, e acaba afrontando essenciais
principios da ordem constitucional.

As heresias comecam com o titulo Il da norma em comento, que passa a tratar das
infracGes da ordem econdmica.

De inicio ja ha certa ambiglidade no artigo 16 sobre a abrangéncia, no polo passivo
da responsabilizacdo, do conceito de infracdo a ordem econdmica: “Art. 16 — As diversas
formas de infracdo da ordem econémica implicam a responsabilidade da empresa e a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores solidariamente.”

Mais adiante o artigo 18 afirma que a personalidade juridica do responsavel por
infracdo da ordem econémica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direcdo, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou
contrato social.

Bem, aqui sim, adotando os critérios assentados em direito fica expressado que, para
aplicacdo, ao caso ocorrido, da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ha que ter
ocorrido, por parte do agente, das pessoas fisicas que “falam” pelo ente juridico, algo de
ofensivo a lei diretamente ou aos estatutos ou ao contrato social ou a um ato juridico ou
contrato, ou ainda algo de excessivo a seus poderes, ou abuso de direitos.

Pois enfim os efeitos gravosos da decisdo ou comportamento empresarial ofensivo a
economia somente se estenderiam para além dos limites da propria pessoa juridica se essa
decisdo ou atitude estivesse arrimada nos vicios ou nos defeitos acima nomeados da pessoa

responsavel.
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E entdo o artigo 16 decerto deveria, por uma questdo de clareza legislativa, deixar
expresso que as diversas formas de infracdo... implicam a responsabilidade... e seus dirigentes
ou administradores, solidariamente, nestes Ultimos casos desde que na ocorréncia comprovada
das hipoteses referidas no artigo 18.

Poderd, entdo, que ha ai uma falha na lei, que mais clara deveria ser no seu artigo 16,
mas nada que ndo se supra com a interpretacdo sistematica dos dois dispositivos.

Mas, nesse especifico ponto, nao é ai que reside a heresia da lei antitruste. Acontece
qgue aquele artigo 18 vai adiante do assim transcrito e afirma que a desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa responsavel “também serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administracdo”.

Fica até dificil entender que o legislador tenha se assentado nessa estranha
padronagem axioldgica, onde a ma gestdo determine uma circunstancia que qualifique
extensdes de responsabilidades para la do circulo dos agentes nominais.

Enfim, os atos ilegais, antiestatutarios, os abusos de direito sdo valorados em igual
teor de nocividade que a simples ma administracdo, que inviabilize a empresa, pois que em
qualquer dessas hipoteses os administradores ficam envolvidos nas sequelas das infracdes,
pela empresa, a ordem econémica.

Se a empresa entdo, a total revelia daquele administrador houve por ter algum
procedimento capitulado como infracdo a ordem econdmica, e se ela por incompeténcia ou
infelicidade gerencial encerra suas atividades ou deixa de operar, fica o dito administrador
inocente que seja, envolvido solidariamente nas seqelas legais daquele ilicito comercial.

Parece haver ai, por meios um tanto vagos, a criacdo de uma outra hipotese de
responsabilidade objetiva, pelo risco, pois que baseado, na ordem juridica brasileira, o

principio geral da responsabilidade na ocorréncia de culpa, e inocorrente necessariamente ai,
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por suposto, a culpa do administrador, s6 posso entender como havendo na hipétese a criacéo

de uma responsabilidade pelo risco.

CONCLUSAO

Por tudo aquilo que foi trazido nesse artigo, ndo se pode deixar de dizer que as
pessoas juridicas sdo agrupamentos de individuos, com um mesmo objetivo, para o qual a
legislacdo confere personalidade, isso €, sdo instituicbes que atuam no mundo juridico com
personalidade diversa das pessoas fisicas que as compdem, capazes de serem sujeitos de
direitos e obrigacoes.

Observe-se que a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica trata de
ignorar a pessoa juridica, sempre em situacdes especificas, entrando em sua estrutura formal,
com o objetivo de evitar que tal instituto seja utilizado para acobertar a préatica de simulacdes,
fraudes e outros delitos praticados pelos sdcios que a compde, como também para resolver
todos aqueles casos em que o apego a forma societéria ortodoxa levaria a solucdes contrarias
a sua funcdo, bem como aos principios firmados no ordenamento juridico.

O Codigo de Defesa do Consumidor foi a primeira lei que trouxe ao ordenamento
juridico a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica que, até entdo, se encontrava
somente no terreno da jurisprudéncia. O artigo 28 da Lei n° 8.078/90 foi o responsavel por
estabelecer as regras para a aplicacdo da teoria em comento aos casos concretos.

Por sua vez, a Lei n° 8.884/94 ndo fez por menos, regulamentando expressamente em
seu artigo 18, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica aos casos
submetidos a apreciacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE.

Sendo assim, importante reiterar que somente a impossibilidade do credor receber o

crédito, ndo podera ser motivo para a caracterizacdo do instituto, pois ha instituicbes que o ato
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da sociedade ndo ultrapassou os limites do objeto social ou ndo teve como fim ocultar conduta
ilicita ou abusiva.

Outro aspecto a ser considerado € a extensdo da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica que depende da analise do caso concreto. Na maioria das vezes, atinge
0 patrimdnio do socio na proporcao do dano causado em determinada operacdo comercial, em
outras, constatada a ilicitude da propria sociedade, a sua aplicacdo podera atingir o patriménio
dos socios em todas as operacBes engendradas pela empresa.

A jurisprudéncia atual vale-se das regras constantes no Cddigo de Defesa do
Consumidor e da Lei Antitruste, aplicadas, portanto, a outros campos do Direito desde que,
obviamente, ndo contraria a harmonia legal e legitima do texto de lei pertinente, adotando-se,
inclusive, a titulo de argumentacéo, o disposto no Projeto de Lei do Novo Cdédigo Civil.

Néo é tarefa facil, pois, de um lado, reforca-se a preocupacdo de se proteger 0s
direitos da personalidade juridica, como forma de que ela efetivamente venha a atender ao fim
para o qual foi criada e cumpra a sua fungdo econémico-social diante da ordem econémica
constitucional em vigor, de outro, estd a preocupacdo de que essa protecdo a personalidade
juridica ndo venha a ser utilizada como obstaculo ao justo ressarcimento do lesado.

Ndo ha qualquer divida de que em determinadas situacOes pode-se encontrar
argumentos mais fortes em prol da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
mormente quando for comprovado ato ilegal, fraudulento, emulativo, ou ainda, nos dizeres do
Cadigo Civil, houver abuso da personalidade juridica, caracterizada pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial. A desconsideracdo da personalidade juridica, como técnica
excepcional de modificacdo de centro de imputacdo, deve ser de aplicacdo restrita, como
excecao a regra geral da separagéo entre pessoa juridica e pessoa-membro, e ser aplicada nos

casos concretos sO quando ausentes 0s pressupostos da validade e licitude da personalizacéo.
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O que ndo e admissivel é confundir a responsabilidade de socio, administrador, e
principalmente de ex-socio, ex —administrador, por infracbes ou adimplemento de obrigagdes

por atos ou omissdes que nao Ihe podem ser imputados..
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