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RESUMO

BARELLI, Amanda Fabbri. A aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica ao processo administrativo: uma analise sob a perspectiva do
direito antitruste. 153 f. Dissertacdo (Mestrado), Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2015.

A presente dissertacdo consiste em uma andlise da aplicabilidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica aos processos administrativos em tramite
perante 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Como parte dessa
analise, integra este trabalho um panorama sobre a insercdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro, bem como uma analise
acerca da sua compatibilidade com os principios aplicaveis ao processo administrativo. A
analise ainda perpassa os desafios materiais e processuais da aplicabilidade da
desconsideracdo na esfera administrativa em especial as contribui¢cbes decorrentes da
processualizagdo da atividade administrativa, da regulamentacdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do novo cédigo de processo civil e
dos entendimentos jurisprudenciais sobre o tema. No primeiro capitulo, foram apresentadas
considerac@es sobre a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, no que tange as
finalidades, aos efeitos, as repercussdes no ordenamento juridico brasileiro e aos
entendimentos jurisprudenciais sobre o tema. No segundo capitulo, foi desenvolvido um
estudo em relagdo a conformacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e
0S principios que norteiam o processo administrativo. No terceiro capitulo, a
desconsideracdo é compulsada no ambito dos processos administrativos para apuracéo de
infracdo a ordem econbmica, em especial no que tange as dificuldades de ordens
processual e material enfrentadas pelo CADE. Ao final, foi possivel concluir que, a
despeito da expansdo da utilizacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
na seara administrativa, no &mbito do direito concorrencial tal tendéncia néo se verifica. As
dificuldades relacionadas a obtencdo de elementos de prova relacionados as hipdteses
previstas no artigo 34 da Lei n.° 12.529/2011 e a existéncia de outros institutos que
permitem a imputacdo de responsabilidade para além da pessoa juridica infratora de forma
direta, retardaram o desenvolvimento desse instituto no ambito do direito concorrencial.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Processo administrativo.
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).



ABSTRACT

BARELLI, Amanda Fabbri. The applicability of the disregard doctrine to the
administrative process: an analysis from the antitrust perspective. 153 f. Master,
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, So Paulo, 2015.

This dissertation aims at analysing the aplicability of the disregard doctrine in
administrative proceedings before the Administrative Council of Economic Defense’s
(namely CADE). As part of such analysis, this work includes an overview of the insertion
of the disregard doctrine in the Brazilian legal system, as well as an evaluation on the
doctrine's compatibility with the principles applicable to the administrative procedure. It
will also be analysed the substantive and procedural challenges posed to the application of
the disregard doctrine in the administrative procedure, especially those arising from the
proceduralization of the administrative activity; the regulation of the disregard doctrine as
an incidental application under the new Code of Civil Procedure; and the case law findings
on the matter. In Chapter One, there are considerations concerning the disregard doctrine's
purposes, effects and impacts on the Brazilian legal system and case law. Chapter Two
deals with the conformation of the disregard doctrine to the principles applicable to the
administrative law procedure. Chapter Three presents an investigation on the procedural
and material difficulties faced by CADE in applying the disregard doctrine to
administrative proceedings. In the end, it was concluded that, despite the growing
application of the disregard doctrine to administrative proceedings, this trend is not
observed under the competition law. The difficulty in obtaining evidence of the
infringements provided for in Article 34 of Law No. 12.529/2011 and the existence of
other legal mechanisms conveying direct responsibility to others beside the infringing
entity slowed the development of the disregard doctrine under the competition law.

Keywords: Disregard doctrine. Administrative Proceeding. Administrative Council of
Economic Defense. CADE.



SUMARIO
INTRODUGAO ..ottt ettt st n st 12

OS ALICERCES DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA ...t 16
1.1. A personificagdo de entes COIELIVOS ..........ccviiiieiiiieiesc e 16
1.2. Principais efeitos decorrentes da personificagéo de entes coletivos.................c...... 21
1.3. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica: desenvolvimento e
AESAODIAMENTOS. ... c.eiiieitieiieeee ettt sreeneas 24

1.3.1. Classificacdes e sua repercussdo na aplicabilidade da teoria......................... 31
1.3.2. Insercdo da teoria no Direito Brasileiro ...........cccevvevviveiicve i 36
1.3.3. Interpretagéo e aplicacdo da teoria da desconsideracdo no Brasil ................. 39
1.4. A teoria da desconsideragao e o respeito ao devido processo legal..............c.c...... 43
1.5. Efeitos da desconsideragdo da personalidade juridica.........cc.ccevveveverereinsesnenen, 49

A CONFORMAGCAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA A FUNCAO ADMINISTRATIVA....... 54

2.1. A processualidade administrativa e seus principios norteadores ............ccoccoveereene. 60
2.1.1. O papel do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo....... 62
2.1.2. A processualidade administrativa a luz do principio da juridicidade ............ 65
2.1.3. A processualidade administrativa a luz do principio da moralidade e
ponderacdo acerca da necessidade de seguranca juridica dos Administrados......... 74

2.2. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito

AAMINISTIALIVO....evee ettt sttt b e s s e et e stesbesbearesreaneas 78
2.2.1 Os aspectos estruturais do processo administrativo...........ccccceeeeeveeecciecneenne. 81
2.2.2 Codificacao do processo administrativo no direito brasileiro......................... 82

2.2.3 A estrutura do processo administrativo prevista na Lei n.° 9.784/1999 e sua
relagdo com o processo administrativo para apuracdo de infragdes a ordem

Toto] 010 4o or: VRSSO POSRPOP 85
a) Instauracédo do processo administrativo e o dever de informar................ 86
b) A importdncia da completude da instrucdo e da participacdo dos
AAMINISITAAOS ....vvveeee et esne e e e eas 87
¢) Julgamento e o respeito ao principio da Motivagao ...........cccccvevveverieenne. 91
2.2.4. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica a luz do principio do
devido processo legal aplicado a processualidade administrativa.................c.c........ 93

2.3. A aplicagdo subsidiaria das disposi¢des do Novo CPC ao processo administrativo95



AS IMPLICACOES DA RREVISAO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA EM PROCESSOS

ADMINISTRATIVOS EM TRAMITE PERANTE O CADE.................. 98
3.1. Os interesses tutelados pelo direito da CONCOITENCIA..........cccvvevvevieiieriere e 98
3.1.1. CenArio BraSileir .......ccceoeiueiiiiiiiieieie e 101

a) A tutela da concorréncia Na LDC.........cccooveiiiiiiicceee e 104

b) Os efeitos da tutela da concorréncia no tempo .........cccccveveveeieeiieseenne. 108

3.2. A relevancia do conceito de Grupo ECONOMICO........cccivveviveiieiieie e 108
3.2.1. A abordagem do conceito de grupo econdmico pelo CADE.............c........ 111

3.2.2. A experiéncia internacional em relacdo a responsabilidade solidaria de
empresas pertencentes a um mesmo grupo econdmico sob a perspectiva antitruste

................................................................................................................................ 116

3.3. A abordagem da legislacdo concorrencial a desconsideracdo da personalidade
[0 Lo o USSR SRS 119
3.3.1. Aspectos processuais acerca da desconsideracao da personalidade juridica na
apuracdo de infrages & ordem CONOMICA ........evveerverieiririe e 120

a) Os desafios processuais para a identificacdo das hipoteses de incidéncia

da desconsideracdo da personalidade juridica..........cc.ccevvevvevereresvsnennne. 121

b) A fase processual adequada para a decretagdo da desconsideracdo a luz

das garantias CONSLITUCIONAIS .........couvrveriieieieieite et 123

c) A decretagdo da desconsideracdo a luz da garantia a duragdo razoavel do

PIOCESSO ...ttt ettt n e e r e e r et ne e 124

d) A decretagdo da desconsideracao e a resisténcia de sua aplicabilidade na

esfera admMiNISTIALIVA .......c.ccvereeece e 126

3.3.2. Aspectos materiais acerca da desconsideracdo da personalidade juridica na
apuracdo de infragfes a ordem eCONOMICA .......ccecvveieeiieeiieiiece e 127
3.3.4. Os limites subjetivos da previsdo normativa da desconsideragdo da
personalidade juridica no processo administrativo perante o CADE .................... 129

3.4. Efeitos da expansdo da exposicdo patrimonial por meio da previsdo da
desconsideracdo da personalidade JUridiCa ..........coevevereieiiseeieeie e 132
3.4.1. Sob a perspectiva dos agentes Privados ...........cocooererieieierene e 133
3.4.2. Sob a perspectiva da realizacdo do objeto tutelado pela defesa da

(oo g [ol0 ] =] Tox T PSSP 134

3.4.3. Sob a perspectiva da judicializagdo de decistes administrativas do CADE 136

CONCLUSODES ..o e e e 139

REFERENCIAS .......oooieiieee et ees et eses s senss s tes s ensanee s 144



SIGLAS E ABREVIATURAS

CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

CC - Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil)

CDC - Lei n.°8.078, de 11, de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor)
CLT - Decreto-Lei n.°5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacdo das Leis do Trabalho)
CPC - Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil)

LDC - Lein.? 12.529, de 30 de novembro de 2011 (Lei de Defesa da Concorréncia)
LPAF - Lei n.°9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei de Processo Administrativo Federal)
Novo CPC - Lei n.° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Novo Cadigo de Processo Civil)
RI CADE - Regimento Interno do CADE, aprovado pela Resolugdo n.° 1/2012.

STF - Supremo Tribunal Federal

STJ - Superior Tribunal de Justica

TCU - Tribunal de Contas da Uniéo



INTRODUCAO

O objetivo central da presente pesquisa € investigar as hipoteses de aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa, em especial,
no que tange a sua incidéncia nos processos administrativos em tramite perante o CADE.
Acessoriamente, serd realizada uma analise sobre a conformacgdo da desconsideragdo da

personalidade juridica a luz do exercicio da funcdo administrativa.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ja bastante aclamada no
ambito privado, ndo encontra 0 mesmo amparo nem tampouco uma vasta jurisprudéncia
que permita estabelecer de forma clara as hipdteses para sua incidéncia no ambito do
direito administrativo. Nesse sentido, os estudos envolvendo a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, em geral, tém por foco a aplicabilidade em relacdes privadas.
Mesmo em que h& expressa previsdo legal para a desconsideracdo da personalidade
juridica, como na LDC e na Lei Anticorrupgdo, permanece significativa incerteza quanto

as hipdteses que autorizariam sua incidéncia.

Ainda que a LDC, ja em 1994, tenha sido uma das pioneiras na inclusdo da
previsdao que autorizaria a desconsideracdo da personalidade juridica, fato é que o CADE
ainda demonstra certa resisténcia a utilizacdo do instituto no combate a fraudes que
desvirtuam os fins para os quais a sociedade empresaria foi criada e, a0 mesmo tempo,

configuram infrac6es a ordem econémica.

Faz-se necessaria, portanto, a analise da conformacéo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica ao exercicio da funcdo administrativa, analise esta necessaria a
identificacdo das principais dificuldades que permeiam a aplicabilidade da teoria na esfera
administrativa. Tais desafios sdo enfrentados tanto pelo CADE, objeto do presente estudo,

como também por outros 6rgdos administrativos.

Nesse contexto, o ponto de partida deste estudo sdo os fundamentos que nortearam
0 surgimento da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, sobretudo, sua
sistematizacdo, sua finalidade, seus efeitos e sua conformagdo ao ordenamento juridico
brasileiro. A partir dessa analise, serd possivel extrair importantes conclusdes acerca da
adaptacdo da teoria aos mais diversos segmentos do ordenamento juridico brasileiro a luz

dos bens juridicos tutelados por cada um deles.



Estabelecidos os marcos determinantes da desconsideracdo da personalidade
juridica no ordenamento brasileiro e os desafios existentes para sua aplicabilidade na seara
administrativa, serdo analisadas as nuances de ordens material e processual que
determinam a incidéncia da teoria no ambito de processos administrativos em tramite
perante o CADE.

Desde 2003, o foco da defesa da concorréncia no Brasil é o combate a cartéis sendo
certo que as ferramentas disponiveis a persecucdo desse tipo de ilicito sdo sofisticadas e
bastante variadas incluindo, por exemplo, busca e apreensdes, interceptacfes telefonicas,
acordos de leniéncia, inspecOes, entre outras. A LDC, bem como a regulamentagéo
infralegal elaborada com o escopo de estabelecer balizas para a procedimentalizacdo da
tramitacdo dos processos (tanto referente a analise de condutas quanto a analise de
estruturas), consolida avancos na defesa da concorréncia desde 1994. Contudo, tais
avancos ndo foram refletidos na regulamentacdo da aplicabilidade da desconsideragéo da
personalidade juridica.

Nesse contexto, a primeira indagacéo a ser feita é: quais sdo os limites e desafios
enfrentados na aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica na esfera
administrativa? Diante desta primeira indagacdo, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica serd confrontada com os principios que regem o exercicio da funcao
administrativa, bem como com 0s principios que norteiam o processo administrativo. Tal
analise também contara com as contribui¢fes oriundas da regulamentacdo do incidente de

desconsideracdo da personalidade juridica pelo Novo CPC.

A segunda indagacdo é: quais as dificuldades de ordens material e processual
enfrentadas pelo CADE na aplicacdo do instituto? No ambito desta analise, serdo também
ponderadas as razfes pelas quais o 6rgdo confere uma funcdo secundaria ao instituto, na
contramao da crescente utilizacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica

por outras autoridades administrativas.

As variaveis consideradas para o enfrentamento da segunda indagagdo englobam:
(@) a amplitude do conceito de grupo econémico adotado pelo CADE; (b) os requisitos
para a desconsideracdo previstos na LDC; (c) as questbes processuais inerentes a
investigagcdo de condutas pelo CADE conforme disciplinado pelo Rl CADE e demais
resolucdes editadas pelo 6rgdo; (d) as hipdteses de atingimento de pessoas fisicas e



juridicas por meio da responsabilizacdo solidaria vis-a-vis a previsao de desconsideracao
da personalidade juridica; e (e) os critérios utilizados para fins de célculo da multa pela

autoridade.

O momento para a realizacao dessa pesquisa se mostra oportuno, na medida em que
a LDC ja completou trés anos em vigor e a discussdo da desconsideracdo da personalidade
juridica na esfera administrativa é tema pendente de julgamento perante o STF. Neste
mesmo cenario, € importante destacar a inclusdo inédita no Novo CPC, que entrara em
vigor em marco de 2016, de disposicdes para regular o trdmite do incidente de

desconsideracgdo da personalidade juridica no ambito judicial.

No Primeiro Capitulo, sdo analisados os efeitos da personificagdo de entes coletivos
e seus desdobramentos. Também sera analisado o surgimento da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, sua sistematizacdo e seus efeitos. Na mesma oportunidade sera
abordada a insercdo da teoria de origem jurisprudencial nos diversos segmentos do
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, sdo referenciadas algumas decisdes, a titulo
ilustrativo, fazendo com que a analise ultrapasse uma perspectiva meramente legalista e

atinja também um enfoque pratico.

O Segundo Capitulo contara com uma analise da conformacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica a seara administrativa. Neste capitulo, os
alicerces da teoria sdo confrontados com os principios que norteiam a funcdo
administrativa, notadamente, aqueles que regem o processo administrativo. Para este fim,
foram utilizados o0s conceitos principais que sustentaram o desenvolvimento da
processualidade administrativa, bem como foram resgatadas as discussfes sobre a
desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa atualmente em tramite

perante o STF.

O Terceiro Capitulo se presta a confrontar os conceitos e marcos descritos nos dois
capitulos precedentes com a pratica do CADE, em especial na andlise de condutas
infrativas a ordem econdmica. Além da analise legislativa das disposi¢des relacionadas a
desconsideragdo da personalidade juridica, foram também considerados os desafios de
ordens material e processual colocados para que a aplicabilidade da teoria seja efetiva e
legitima. A discussdo também envolve os efeitos da desconsideracdo da personalidade

juridica, tanto sob a perspectiva dos agentes privados ou do 6rgédo publico, além da anéalise



dos possiveis reflexos relacionados ao incremento da judicializacdo das decisdes
administrativas exaradas pela autoridade.

A analise conduzida no terceiro capitulo considera alguns precedentes do CADE
com fins ilustrativos no sentido de indicar os entendimentos pretéritos do 6rgdo sobre
marcos relevantes na aplicabilidade da desconsideragdo. Foram também consideradas nesta
andlise, as atuais discussdes sobre o tema em outras jurisdigdes com o objetivo de ilustrar
as dificuldades, principalmente em termos de mérito, enfrentadas por outras autoridades de
defesa da concorréncia. Por derradeiro, serdo apresentadas consideracdes finais sobre as

indagacOes apresentadas neste trabalho.



CAPITULO 1: OS ALICERCES DA TEORIA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Inicialmente, é importante compreender e delimitar a finalidade para a qual foi
concebida a personalidade juridica e as principais teorias que sustentam a atribuicdo de
direitos e obrigacGes a um ente, capacitando-o para que atue autonomamente e possa ser
responsabilizado independentemente das pessoas fisicas que o integram. Em especial, é
relevante demonstrar que ha uma racionalidade econémica plenamente justificavel sob a
perspectiva dos comportamentos humanos que ampara a criacdo de um ente autbnomo com

plena capacidade juridica de ser titular de direitos e obrigacgdes.

1.1. A personificacdo de entes coletivos

O conceito de pessoa juridica foi desenvolvido a partir de um esforco conceitual
do século XIX, cuja explicacdo gravita entre a teoria da ficcdo de Savigny’ e a teoria da
realidade, liderada por Otto Gierke?. A teoria da ficcdo legal, defendida por Savigny,
estatui que a pessoa juridica seria uma ficcdo criada por lei para o exercicio de direitos
patrimoniais e de determinadas funcbes. Em outros termos, segundo Savigny, a
personalidade juridica seria tdo somente uma criacao artificial da lei em atendimento as

necessidades da vida comum.

Embora seja possivel identificar alguma variacdo no ambito da teoria da ficcao
entre aqueles que defendem que a pessoa juridica decorre de uma decisdo arbitraria do
Estado, e aqueles que defendem tratar-se de uma criagéo legal, o ponto de convergéncia
dessa corrente esta na convicg¢do de que a pessoa juridica corresponde a um instrumento,
uma técnica juridica utilizada, para que determinados fins sejam alcancados, dentre 0s

quais a autonomia patrimonial e a limitacdo de responsabilidade.

! Suas ideias foram expostas na obra: Traité de droit romain. (SAVIGNY, M.F.C. Traité de droit romain.
trad. M.Ch. Guenoux. t.l. Paris: Libraire de Firmin Didot Fréres, 1855).

? Vide obra: GIERKE, Otto Von. Political theories of the middle age. trad. Frederic William Maitland.
Boston: Beacon Press, 1958.
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Assim, a pessoa juridica, segundo a teoria da ficcdo legal, ndo possui existéncia
propria, mas constitui elemento técnico mediante o qual é possivel coordenar normas
juridicas capazes de disciplinar a responsabilidade resultante da constituicdo de um ente

coletivo.

No Brasil, Orlando Gomes® representou um importante defensor dessa teoria,
apesar de reconhecer que ha um fundamento na realidade social na constitui¢do de pessoas
juridicas:

“Q fato social sobre que se erige essa construcdo técnica nao pode
ser ignorado. Se a personalizacdo viesse a ser considerada
inconveniente ou inadequada, outro recurso técnico teria de ser
encontrando para atender a necessidade de nucleacdo de interesses.
Compreende-se, pelo exposto, que as pessoas juridicas tém sua
base na realidade social. Mas a personalidade, isto é, a atribuicdo
de capacidade juridica, a semelhanca do que ocorre com as pessoas

naturais € uma ficcdo de direito, porque ndo passa de simples
processo técnico.”

Muito embora essa teoria tenha representado grande avango no sentido de tentar
justificar, ainda que de maneira excessivamente formal, a personificacdo de entes
coletivos, ela é alvo de muitas criticas. A principal objecdo trata da impossibilidade de
imputacdo civil de responsabilidade a pessoa juridica, uma vez que esta na qualidade de
abstracéo, ficcdo legal, seria incapaz de delinquir. Como bem pondera Francesco Ferrara®,
a dificuldade relacionada a esta teoria esta na auséncia de analise da pessoa juridica como
realidade prépria, com aptiddo de titularidade para imputacdo juridica. A auséncia de
consciéncia e vontade, portanto, impediria a pessoa juridica de qualquer tipo de

responsabilizacdo objetiva.

H& ainda outras criticas de natureza mais formal como, por exemplo, as
dificuldades relacionadas a impossibilidade dessa teoria justificar estruturas juridicas como

o Estado, na qualidade de pessoa juridica’.

¥ GOMES, Orlando. Introduc&o ao Direito Civil. 132 edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 189.
* FERRARA, Francesco. Trattato de Diritto Civile Italiano. Roma: Athenaeum, 1921. p. 18.

® Para os defensores da teoria da ficcdo legal, o Estado teria existéncia natural, representando uma
necessidade primaria e fundamental da sociedade e, por essa razdo, sua personificacdo ndo precisaria ser
justificada pela teoria da ficgéo legal.
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A luz de tais criticas, as ideias de Savigny foram sendo contestadas por outras
teorias que sugeriam que a personalidade juridica seria uma realidade objetiva. Assim,
nasce a teoria da realidade, também conhecida por teoria organica ou da personalidade real
que, em oposicdo a teoria da ficcdo legal, defende que as pessoas juridicas dispdem de
personalidade real e vontade propria distinta das pessoas fisicas que a compdem. Em
breves linhas, a teoria da realidade pondera que a pessoa juridica ndo deve ser entendida
como mera ficcdo legal, mas como realidade sociologica que nasce a partir de forcas

sociais.®

Os pressupostos da teoria da realidade sdo opostos aqueles da teoria da ficgdo
legal. A pessoa juridica, portanto, atuaria como individuo independente, mediante
procedimentos diferentes, com possibilidade de cometer atos ilicitos e ser punida. Dessa
forma, o ente corporativo existe como realidade social. E sujeito de direitos e deveres e,
por consequéncia, € capaz de dupla responsabilidade: civil e penal. Essa responsabilidade é
pessoal, identificando-se com aquela aplicavel a pessoa natural.

A principal critica colocada em face da teoria organica estd em conferir o
elemento volitivo a pessoa juridica. Segundo Francesco Ferrara, ndo se pode compreender
0 ato volitivo sem a consciéncia daquilo que se deseja, sem um ato de sensibilidade.” No
Brasil, Clovis Bevilaqua® filiou-se a essa teoria e, em seus comentarios ao Cédigo Civil de
1916, lecionou:

“A pessoa juridica como sujeito de direito, do mesmo modo que do
ponto de vista socioldgico, € uma realidade, € uma realidade social,

® Nesse sentido, Clovis Bevilaqua pondera: “[D]ireito é alguma coisa de vivo, que consiste em
transformagdes constantes e que necessita de renovagdes ininterruptas, pois que a natureza se evolve, mudam
as necessidades e, com estas, o direito. Dai resulta que o sujeito do direito deve ser formado de modo que
possa acompanhar as muta¢cdes do movimento, de modo que possa entrar nesse movimento de uma maneira
correspondentemente racional, isto é, conforme as determinagdes do direito. Por isso a ordem juridica exige
que os sujeitos de direito sejam, a0 menos em sua generalidade, capazes de agir racionalmente. Na primeira
linha, aparece 0 homem, que é um ser dotado de razdo, e, depois, 0s seres aos quais se pode fornecer a razao
humana pela anexacdo de orgdos. Assim, naturalmente, se constituem dois géneros de pessoas: as corporeas
ou fisicas e as morais ou juridicas. Umas e outras sdo igualmente reais; a distingdo estd em que umas sdo
dotadas, naturalmente, de razdo, ao passo que, as outras, a racionalidade é parcialmente adquirida, mediante
um arranjo especial do homem; umas receberam o seu organismo da propria natureza, ao passo que as outras
somente conseguem a forma organica, porque as penetra a natureza humana”. BEVILAQUA, Clévis. Teoria
Geral do Direito Civil. 42 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1972. p. 127-128.

"FERRARA, Francesco. Trattato de Diritto Civile Italiano. Roma: Athenaeum, 1921. p. 22.

¥ BEVILAQUA, Clévis. Cédigo dos Estados Unidos do Brasil Comentado. 10* Edicdo. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves. p. 169.
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uma formacao organica investida de direitos pela ordem juridica, a
fim de realizar certos fins humanos.”

Para além das teorias da ficcdo legal e da realidade, h4 ainda a teoria da
equiparacdo, que entende ser a pessoa juridica, um conjunto de bens (patriménio) que pode
ser equiparado a pessoa fisica. A teoria se aplica muito bem as fundacges, contudo, mostra-
se inaplicavel a diversos outros tipos sociais como, por exemplo, as associac¢des, que ndo
dispdem de patriménio. Esta teoria tampouco se aplicaria as pessoas de direito publico.
Nesse sentido, tendo em vista a incapacidade de justificar a existéncia de diversos tipos
sociais, essa teoria teve pouca repercussao em comparacgdo as teorias da ficcdo legal e da

realidade objetiva.

A teoria da realidade técnica, por sua vez, buscou congregar elementos da teoria
organica com caracteristicas da ficgdo legal. Para os adeptos dessa teoria, a pessoa juridica
seria uma cria¢do, com existéncia no mundo da abstracdo, sem deixar de ser uma realidade
criada pelo ordenamento que lhe concede a prerrogativa de titularizar direitos e deveres.
Somado a isso, a lei também reconhece a existéncia de uma vontade autbnoma e objetivos
proprios. Nesse sentido, para a teoria da realidade técnica, as pessoas juridicas sdo uma

realidade, embora constituidas pela ordem juridica.

Outra teoria de relevo que buscou explicar a personificacdo de entes coletivos foi
a teoria das instituicdes, cujos maiores expoentes foram Maurice Hariou, Santi Romano e
Georges Renard. Segundo esta teoria, as pessoas juridicas sdo organizagdes sociais criadas
para atingir determinados objetivos. A teoria das instituigdes tem por foco as interacfes
sociais, ao invés de tentar justificar o surgimento das pessoas juridicas a partir de
elementos volitivos ou legais. Sob essa perspectiva, as pessoas juridicas sao instituicdes,
ou seja, sdo grupos sociais dotados de ordem e organizacOes especificas para a realizacdo

de uma finalidade socialmente util.

Foge ao escopo do presente trabalho o estudo aprofundado das teorias que amparam
0 surgimento da pessoa juridica, portanto, independentemente da teoria adotada para
justificar a criacdo da personalidade juridica, fato € que a personificacdo de entes coletivos
teve a importante funcdo de estabelecer a preservacdo patrimonial das pessoas fisicas
envolvidas em dado empreendimento, por meio da instituicdo de uma segunda categoria de

sujeito de direito.
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Adicionalmente, antes mesmo da criagdo do conceito de pessoa juridica, a préatica
empresarial j& havia desenvolvido instrumentos para limitar a responsabilidade de pessoas
fisicas envolvidas em certos projetos. Portanto, o0 conceito de pessoa juridica surge, em
realidade, para cumprir funcio que o precede®, conferindo seguranca juridica a arranjos

empresariais que ja vinham sendo utilizados.™

Assim, a partir da criacdo da personalidade juridica, o ordenamento passou a
formalmente admitir que espécies de organizacdo distintas das pessoas fisicas pudessem

igualmente ser qualificadas como sujeitos de direitos, como pessoas juridicas.

No Brasil, como principal consequéncia da personificacdo das pessoas juridicas
estd a separacdo entre o patriménio da pessoa juridica e 0s bens pertencentes a pessoa
fisica. Este importante desdobramento constava expressamente do Cédigo Civil de 1916
(artigo 20™) e ndo encontra disposicao equivalente no CC vigente. Ainda que o CC ndo
tenha replicado o texto, parece claro que o conceito de pessoa juridica ja traz em si a ideia
de autonomia de seus membros, sendo, portanto, desnecessaria a repeticdo de tal

disposicao.

¥ WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos Sécios. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 99-
100.

10 A titulo ilustrativo, vale relembrar a iniciativa do Estado da Holanda com a criacdo da Companhia
Holandesa das indias Orientais que buscava angariar contribuicdo dos suditos para o empreendimento de
exploracdo do Novo Mundo. Ainda que a iniciativa estivesse dotada de forte intervencdo do Estado que
definia os direitos, obrigacGes e privilégios daqueles que contribuiam, ha algumas caracteristicas inerentes a
esse tipo de organizacdo que sdo similares aquelas constantes do atual modelo de sociedade andénima como:
separagdo patrimonial, limitacdo da responsabilidade dos sdcios, livre circulagdo de agdes. Nesse sentido,
pontua Tullio Ascarelli: “Nas companhias coloniais ja se delineiam as caracteristicas fundamentais, hoje
peculiares da sociedade andnima e que a distinguem de varias espécies de sociedade: responsabilidade
limitada dos sécios e divisdo de capital em aces, isto é a possibilidade de serem, as participacdes de varios
socios, corporificadas em titulos facilmente circuldveis; a pessoa do socio &, destarte indiferente a
caracterizagéio juridica da sociedade.” ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades Andnimas e
Direito Comparado. Campinas: Bookseller, 2001. p. 452.

1 «Art. 20. As pessoas juridicas tem existéncia distinta da dos seus membros.

§ 1° Néo se poderdo constituir, sem prévia autorizagdo, as sociedades, as agéncias ou os estabelecimentos de
seguros, montepio e caixas econdmicas, salvo as cooperativas e 0s sindicatos profissionais e agricolas,
legalmente organizados. Se tiverem de funcionar no Distrito Federal, ou em mais de um Estado, ou em
territérios ndo constituidos em Estados, a autorizacdo serd do Governo Federal; se em um s Estado, do
governo deste.

§ 2° As sociedades enumeradas no art. 16, que, por falta de autorizagdo ou de registro, se ndo reputarem
pessoas juridicas, ndo poderdo acionar a seus membros, nem a terceiros; mas estes poderdo responsabiliza-las
por todos os seus atos.” BRASIL. Lei n.° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia,
DF, 5 de janeiro de 1916. Segdo 1, p. 133.
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1.2. Principais efeitos decorrentes da personificagdo de entes coletivos

A possibilidade de uma pessoa juridica titularizar direitos e obriga¢fes gerou
importantes desdobramentos econémicos para toda a sociedade. A separacdo patrimonial
entre a pessoa juridica e os membros que a compdem permitiu a criacdo de ambiente
propicio a realizacdo e a expansdo de investimentos no setor comercial, quando do
planejamento e da execucdo de grandes empreendimentos que demandavam elevados
investimentos e necessidade de conjugacdo de esforcos e recursos de inimeras pessoas.
Tais projetos seriam inviaveis se ndo fosse a técnica da personificacdo e a protecdo

patrimonial conferida as pessoas fisicas participantes de tais projetos.

Em estudo desenvolvido pelos professores da Universidade de Chicago, Frank H.

Easterbrook e Daniel R. Fischel*?

sdo apontadas algumas razBes que justificam, sob a
perspectiva econdémica dos socios, a limitacdo de responsabilidade. A primeira razéo
colocada pelos autores da pesquisa seria a aversdo dos scios a risco’®, o que restringiria o
investimento caso ndo houvesse limitacdo de responsabilidade. A consequéncia da aversédo
a risco seria a realizacdo de investimentos apenas em atividades que ndo acarretassem
prejuizos, implicando estratégias mais conservadoras de investimentos e, no limite,

reduzindo de forma significativa os incentivos a inovagdo™.

12 EASTERBROOK, Frank H.; FISCHEL, Daniel R. The Economic Structure of Corporate Law.
Cambridge: First Havard University Press, 1996. p. 41-44.

3 Nesse mesmo sentido, o Professor José Alexandre Tavares Guerreiro pontua “Se é verdade que o risco
constitui pressuposto indissociavel da atividade empresarial em um sistema de mercado e livre iniciativa, ndo
€ menos certo que as técnicas operativas da sociedade andnima representam um dos mais marcantes
momentos da racionalizagdo do Direito, como se pode evidenciar, p. ex., por meio da verificacdo de que a
responsabilidade limitada dos acionistas e a separacdo patrimonial acabam por circunscrever a contingéncia
econdmica da empresa, isolando a fortuna pessoal dos sdcios de sua mé sorte eventual dos empreendimentos
organizados sob a forma societéria. O edificio juridico que d& nascimento as companhias e que justifica o seu
desenvolvimento no mundo ocidental assenta exatamente sobre tais alicerces e todo o regramento positivo
respectivo garante, basicamente, a funcionalidade de um instituto apto a permitir a afetacdo patrimonial
limitada a contribuicdo dos acionistas ao capital social.” (GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Sociedade
Andnima: poder e dominacdo. Revista de Direito Mercantil, S&o Paulo, n. 53, p. 72-80, jan.-mar. 1989)

4 Referido fendmeno também ¢é tratado por Fabio Ulhoa Coelho: “A partir da afirmag¢do do postulado
juridico de que o patrimdnio dos socios ndo responde por dividas da sociedade, motivam-se investidores e
empreendedores a aplicar dinheiro em atividades econdmicas de maior envergadura e risco. Se ndo existisse
0 principio da separacao patrimonial, os insucessos na exploracdo da empresa poderiam significar a perda de
todos 0s bens particulares dos sécios, amealhados ao longo do trabalho de uma vida, ou mesmo de geracGes,
e, nesse quadro, menos pessoas se sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades empresariais. No
final, o potencial econémico do pais ndo estaria eficientemente otimizado, e as pessoas em geral seriam
prejudicadas, tendo menos acesso a bens e servigos. O principio da autonomia patrimonial é importantissimo
para que o direito discipline de forma adequada a exploragdo da atividade econémica.” COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 13? Edi¢éo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. p. 15-16.
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Outro apontamento realizado pelo estudo dos professores de Chicago indica que a
ilimitacdo da responsabilidade ainda desincentivaria a diversificagdo de investimentos.
Segundo Henry Manne'®, a limitacdo da responsabilidade torna a diversificacdo de
investimento menos arriscada e mais eficiente®. Tal l6gica ndo se aplicaria caso inexistisse
limitacdo de responsabilidade, tendo em vista que a diversificagdo de investimentos
ocasionaria uma multiplicacdo da exposi¢do do patriménio da pessoa fisica envolvida em

cada investimento realizado.

A limitacdo da responsabilidade também reduziria custos de fiscalizacdo da
administragdo social e de monitoramento das condi¢des financeiras dos demais socios.
Afinal, os sOcios apenas estdo dispostos a incorrer em gastos para investir em certos
empreendimentos na medida em que isso seja eficiente para evitar a perda do capital
investido ndo sendo necessario verificar em que medida os demais sécios disporiam de
patrimonio suficiente para arcar com eventuais responsabilidades decorrentes da atividade
social. Este raciocinio ndo se aplicaria caso a responsabilidade fosse ilimitada.

Como ultimo efeito da limitacdo da responsabilidade, o estudo também aponta que,
na inexisténcia de limitacdo a responsabilidade, haveria uma distorcdo na avaliacdo
financeira da sociedade, considerando que tal avaliagcdo deveria levar em consideragdo ndo
apenas as expectativas de lucro da sociedade, mas também os riscos de perdas futuras. O
reflexo da existéncia de sociedade sem limitacdo da responsabilidade seria também a

imprecisdo da avaliacdo de eventual exposicdo a riscos.

Para além da racionalidade econdmica, sob a perspectiva de comportamentos
individuais, inerente a personificacdo de entes coletivos, a autonomia patrimonial como
consequéncia da personificacdo implica importantes desdobramentos que repercutem em
toda a sociedade, dentre os quais: a titularidade de obrigacdes, a titularidade processual e a

responsabilizacdo patrimonial’

. Em relacdo a titularidade de obrigac@es, foi por meio da
personificacdo de tais entes que se viabilizou a aproximacao da sociedade com terceiros e,

consequentemente, sua operacionalizacdo. Ou seja, por meio de tal atributo, é possivel a

> MANNE, Henry J. Our two corporations systems: Law and Economics. 53 VA. L. Review 1967. p. 259.

* BREALEY, Richard. A.; MYERS, Stewart C.; ALLEN, Franklin. Principles of Corporate Finance. 52
Edicdo. Nova lorque: Editora McGraw, 1996. p. 57-81.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 13% Edic&o. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. p. 14.
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pessoa juridica travar vinculos contratuais e extracontratuais com terceiros (fornecedores,

intermediadores e clientes finais).

No gue tange a titularidade processual, a personificacdo implica a legitimidade do
ente para demandar e ser demandado em juizo ou perante esferas administrativas. Nesse
sentido, em processos correlatos as obrigagdes contraidas pela pessoa juridica, esta seria

acionada diretamente e ndo por seus socios.

Por fim, em relacdo a autonomia patrimonial, os bens atribuidos a pessoa juridica
sdo de sua inteira responsabilidade, ndo podendo ser confundidos com os bens das pessoas
fisicas que a compfe. Portanto, os bens atribuidos a pessoa juridica ndo devem se
comunicar com os bens de seus sécios, sendo os patrimdnios da sociedade e de seus sécios

inconfundiveis e incomunicaveis.

Assim, a personificacdo de entes surge com a finalidade de impulsionar o
desenvolvimento econdmico, incrementar a arrecadagdo de impostos, criar novos postos de
trabalho e permitir o desenvolvimento da sociedade por meio da criacdo de complexos
empreendimentos que impulsionaram o desenvolvimento econdmico dos ultimos séculos.
O direito surge, entdo, para incentivar e mitigar os riscos relacionados ao desenvolvimento

da atividade econémica.

Contudo, tdo logo superada a questdo da personificacdo de pessoas juridicas e suas
consequéncias, comeca a surgir o desvirtuamento desse instituto: o formalismo da pessoa
juridica pode dar margem a desvios, na medida em que sua reconhecida autonomia pode
impedir a responsabilizacdo daqueles que efetivamente detém a gestdo da pessoa juridica,
as pessoas fisicas que a compBem. A pessoa juridica, em dadas ocasides, pode ter sua
funcdo desviada em contrariedade aos ideais de justica e aos valores juridicos tutelados

pelo direito.

Dessa forma, dada a crescente importancia que a personificacdo adquiriu no século
XX, frente a intensa atividade econdmica viabilizada por meio de novas técnicas
empresariais, o risco do desvio de finalidade da pessoa juridica passou a ser um problema

que o direito precisaria enfrentar.

23



1.3. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica: desenvolvimento e
desdobramentos

Como é possivel notar, a personificacdo representou avancgos significativos sob a
perspectiva social e econbmica. Ndo obstante, a separacdo patrimonial e a limitacdo de
responsabilidades ndo podem ser elevadas a dogmas, uma vez que a personificacdo so
possui legitimidade quando atende os propositos para o qual foi criada. Surge a
necessidade de aplicar a desconsideracdo sempre que se verificar um desvio tal que
corrompa a finalidade que motivou sua constituicdo, ou seja, sempre que a pessoa juridica

esteja sendo manipulada em desconformidade com os objetivos para os quais foi criada.

Ainda que esta ideia pareca bastante clara atualmente, a desconsideracdo da
personalidade juridica nasce como um esforco tedrico para solucionar um problema de
ordem préatica que ja se fazia relevante em fins do século XIX. Logo, para entender os
fundamentos de sua aplicabilidade na sociedade contemporanea, faz-se necessario resgatar

brevemente sua construcdo e desenvolvimento.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica surge a partir do
desenvolvimento da propria teoria da personificacdo de entes juridicos, como forma de
superar seus desdobramentos e preserva-la e, em nenhuma medida, deve ser entendida
como sua antitese.”® Nesse sentido, o nascimento da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica pode ser interpretado como uma forma de reconhecimento de que,

na verdade, as figuras juridicas devem ser orientadas por sua funcionalidade.

A preocupacdo com o desvirtuamento da pessoa juridica motivou o surgimento de
estudos para a elaboracdo de uma solucdo juridica que corrigisse tal efeito. Em 1912,

Maurice Wormser delineia no direito norte-americano 0s primeiros tracos do que mais

'8 Nesse sentido, pondera Fabio Ulhoa Coelho: “A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica visa,
justamente, impedir que essas fraudes e esses abusos de direito, perpretados com utilizagdo do instituto da
pessoa juridica se consumem (...). Ainda, € uma tentativa de resguardar a propria pessoa juridica que foi
utilizada na realizacdo da fraude, ao atingir nunca a validade de seu ato constitutivo, mas apenas a sua
eficacia episddica. Em suma, pela teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o direito pretende
livrar-se da fraude e do abuso perpetrados através de uma pessoa juridica, preservando-a, contudo, em sua
autonomia patrimonial” COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1989. p. 13.
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tarde ficou conhecido por teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Para este

autor®®:

“Quando o conceito de pessoa juridica for utilizado para defraudar
credores, subtrair-se a uma obrigacdo existente, desviar a aplicacao
de uma lei, constituir ou conservar um monopolio ou para proteger
velhacos ou delinquentes, os tribunais deverdo prescindir da
personalidade juridica e considerar que a sociedade é um conjunto
de homens que participam ativamente de tais atos e deverdo fazer
justica entre pessoas reais.”

Nesse cenario, comecaram a ser desenvolvidos estudos, na Alemanha, por
Haussmann, e na Italia, por Mossa, que deram origem a chamada Teoria da Soberania.
Referida teoria ndo encontrava amparo em normas juridicas e foi desenvolvida para
reafirmar principios considerados de maior importancia. Na tentativa de preservar 0s
credores da sociedade, a teoria da soberania pretendia atribuir ao controlador de uma
sociedade de capitais as obrigagdes ndo adimplidas pelas sociedades.

A despeito do insucesso da aludida teoria, por conta da inseguranca que sua
aplicacdo desmedida poderia resultar, ja estava claro que a inexisténcia de meios para se
combater o desvirtuamento da pessoa juridica era uma preocupacao instalada na segunda
metade do século XIX.

Havia ainda uma teoria de grande relevo na década de 1950 que buscava os
mesmos resultados da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica sem violar o
conceito de pessoa juridica. Tratava-se da teoria desenvolvida por W. Bigiavi®’, que criava
a figura do chamado “sécio tirano”, sendo este aquele sécio que se utiliza da sociedade
como “‘coisa propria”. Segundo 0 autor, caso esta situacdo estivesse configurada, o sdcio

tirano responderia ilimitadamente através da sua equiparacéo a figura de sécio oculto.

E neste contexto que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica teve sua
primeira ocorréncia no ambito da common law. O mais importante precedente que se tem
noticia nesta matéria trata-se do caso Salomon v. Salomon de 1892, cuja decisdo exarada
em fins do século XIX influenciou as demais decisGes sobre a matéria durante todo o

século XX.

9 REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica. Revista dos Tribunais,
p. 12-24, n.° 410, dez. 1969.

% Esta teoria foi exposta na obra deste autor cujo titulo é "L imprendittore occulto”, em 1954.
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Rubens Requido sumariza com precisdo a matéria discutida no ambito desse

precedente?:

“O comerciante Aaron Salomon, havia constituido uma '‘Company’,
em conjunto com outros seis componentes de sua familia, cedido o
seu fundo de comércio & sociedade assim formada, recebendo
20.000 acOes representativas de sua contribuicdo ao capital,
enquanto para cada um dos outros membros foi distribuida uma
acdo apenas; para a integralizacdo do valor do aporte efetuado,
Salomon recebeu ainda obrigagdes garantidas de dez mil libras
esterlinas. A companhia logo em seguida comecou a atrasar 0S
pagamentos, € um ano apds, entrando em liquidacdo, verificou-se
que seus bens eram insuficientes para satisfazer as obrigacGes
garantidas, sem que nada sobrasse para os credores quirografarios.
O liquidante, no interesse desses Ultimos credores sem garantia,
sustentou que a atividade da 'Company' era ainda a atividade
pessoal de Salomon para limitar a prépria responsabilidade; em
consequéncia, Aaron Salomon deveria ser condenado aos débitos
da '‘Company', vindo o pagamento de seu crédito apds a satisfacao
dos demais credores quirografarios. O magistrado que conheceu o
caso em primeira instancia, secundado depois pela Corte de
Apelacéo, acolheu esta solicitacdo, julgando que a '‘Company' era
exatamente apenas uma fiduciaria de Salomon, ou melhor, seu
‘agent’ ou ‘'trustee’, que permanecera, na verdade, o efetivo
proprietario do fundo de comércio.”

Além de este caso ser o primeiro registro na jurisdicdo inglesa de desconsideracédo

da personalidade juridica de sociedade regularmente constituida que se tem noticia, este

precedente repercutiu

em outras jurisdicdes, como Estados Unidos, Alemanha e em

diversos paises europeus?. Estabeleceu-se, a partir de entéo, a possibilidade de se ignorar a

autonomia de que goza a pessoa juridica, caso fosse possivel comprovar que sua

constituicdo ocorreu por propésitos fraudulentos ou com abuso de direito. Configuradas

tais hipoteses, seria possivel atingir as pessoas fisicas que estivessem por tras da roupagem

social.

Contudo, costuma-se apontar o primeiro registro de desconsideracdo da

personalidade juridica em momento anterior a apreciagdo do caso Salomon v. Salomon.

! REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica. Revista dos Tribunais,

p. 12-24, n.° 410, dez. 1969.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 52 Edicdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 237.
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Trata-se do caso Bank of United States v. Deveaux®®, julgado nos Estados Unidos, em
1809. Nesta oportunidade, o juiz Marshall, com o escopo de preservar a jurisdicdo dos
tribunais sobre as sociedades anénimas, declarou os acionistas como parte integrante da
lide, e seus direitos e deveres alcangados pela jurisdicdo da corte, desconsiderando, assim,

a personalidade juridica.

No caso Bank of United States v. Deveaux, a desconsideracdo da personalidade
juridica foi invocada no ambito de uma discussdo sobre competéncia, e ndo de utilizacédo

da pessoa juridica como anteparo aos sécios da sociedade.

O caso Continental Tyre & Rubber Co. v. Daimler Co. Ltd.?* também se destacou
como importante precedente para difusdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, uma vez que a desconsideracdo teria se dado neste caso em defesa do interesse
publico. Durante a Primeira Guerra Mundial, uma sociedade formalmente constituida de
acordo com as leis da Inglaterra foi considerada inimiga estrangeira em razdo de todas as
acOes do seu capital pertencer a suditos alemaes. Assim, por razdes de ordem publica e
seguranca nacional, foi estendida a nacionalidade dos socios a Companhia que,
considerada como de nacionalidade inimiga, foi impedida de travar relagdes comerciais

com a Inglaterra.?®

Nos Estados Unidos, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
apresentou significativo desenvolvimento por meio dos tribunais. As diversas doutrinas
que surgiram para explicar e justificar a aplicacdo do instituto, sempre encontravam

amparo na jurisprudéncia.”®

2 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Bank of the United States v. Deveaux, 9 U.S. 5 Cranch 61. Juiz
Marshall. Georgia, 1809. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/9/61/case.html (Acesso
em 29.7.2015).

% REINO UNIDO. House of Lords. Daimler Company, Limited Appellants; v. Continental Tyre and
RubberCompany (Great Britain), Limited Respondents. Reino Unido, 1916. Disponivel em:
http://lawofwar.org/daimler_v_continental_tyre.htm (Acesso em 29.7.2015).

% Este precedente pode ainda ser considerado relevante por ser o caso a introduzir um conceito de controle e
ser o precursor do control test adotado nos Estados Unidos e, posteriormente, na Franga.

% Blumberg indica que a regra primordial com relacdo & desconsideracdo da personalidade juridica na
jurisprudéncia norte americana encontra amparo nas conhecidas “jurisprudéncia de trés fatores” e na
“jurisprudéncia de alter ego”. Segundo referido autor: “[AJinda que as teorias sejam diferentes, ambas
envolvem os mesmos elementos e sdo substituiveis. Elas amparam-se em trés elementos essenciais: 1.
Auséncia de existéncia independente da subsdiaria, decorrente da auséncia de existéncia no mundo real,
desrespeito as formalidades corporativas e as regras para o exercicio de controle. 2. Abuso da forma social
com propositos fraudulentos, desiguais ou culposos. 3. Relagdo de causalidade entre a pratica e perdas de
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Inspirada por tais precedentes, a teoria foi objeto de estudo pela doutrina e
sistematizada na tese do alemdo Rolf Serick em 1953, com a qual este importante autor
conquistou o titulo de Privat Dozent na Universidade de Tibingen. Segundo Serick, o
ordenamento juridico sé autorizaria a desconsideracdo da autonomia patrimonial de que
goza a pessoa juridica, caso fosse possivel constatar sua utilizacdo de forma fraudulenta e
abusiva, contrariando a finalidade para a qual o referido ente foi constituido. Portanto, o
autor alemao exp6e de uma forma didatica ao mundo o problema da desconsideracdo da
personalidade juridica tracando um paralelo entre a jurisprudéncia americana e 0S

precedentes dos tribunais alemaes.

Em suas ponderacdes sobre a teoria da desconsideracdo, Rolf Serick coloca como
pré-requisito para a possibilidade da aplicacdo da teoria a existéncia de um elemento
subjetivo que culminasse com a ocorréncia do abuso. Para o doutrinador alemao, era
inaceitavel a utilizacdo de um instituto juridico, a atribuicdo de personalidade a entes
estranhos as pessoas fisicas que o constituem, para burlar a lei. Assim, a desconsideracdo
seria um conceito técnico especifico a ser utilizado em carater excepcional, contraposto ao

principio da separacéo patrimonial.

O jurista italiano Piero Verrucoli?’ também contribuiu de forma significativa para o
desenvolvimento da desconsideracao. Para referido autor, a personalidade juridica tratava-
se de um privilégio concedido pelo Estado para garantir a pessoa juridica uma existéncia
independente que a permitisse desenvolver empreendimentos econémicos. Contudo, para
Verrucoli, a concessdo de tal privilégio acompanharia a prerrogativa conferida ao Estado
da possibilidade de sua limitacdo, da suspensdo do beneficio, caso se constatasse seu abuso
(possibilidade de superamento da personalidade juridica).

Apesar de inegavelmente inovadoras, as ideias de Rolf Serick, refletidas em sua
teoria, partem de uma premissa unitarista da pessoa juridica, que desconsidera a

complexidade de sua organizagdo interna. Assim, a teoria unitarista deste autor ndo

terceiros. Tradugdo livre de: “[A]lthough the two doctrines are expressed differently, they involve the same
elements and are interchangeable. They rest on three essential factors: 1. Lack of independent existence of
the subsidiary, arising from lack of real-world existence, disregard of corporate forms and formalities, or
from excessive exercise of control. 2. Abuse of the corporate form to accomplish fraudulent, inequitable, or
wrongful purpose. 3. Causal relationship to the plaintiff's loss” BLUMBERG, Phillip I. et al. Blumberg on
Corporate Groups. Frederick: Aspen, 2007. p.10-8.

2" VERRUCOLLI, Piero. Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali: nella common
law e nella civil law. Mildo: A. Giuffre, 1964.
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identifica qualquer necessidade de destinar tratamentos diferenciados a pessoas juridicas

que dispdem de organizacdes internas mais complexas que a sociedade unipessoal.

A teoria unitaria justifica a desconsideracdo da personalidade juridica a partir de
uma perspectiva institucional, segundo a qual, para que fosse possivel a desconsideracéo,
seria necessaria a identificagdo de sua utilizagdo em desconformidade com os estatutos da
sociedade, os seus objetivos ou a sua funcdo. Ainda que este critério pareca bastante

objetivo, sua aplicacdo é de dificil determinacéo.

Como critica a teoria unitarista da desconsideracdo, € importante destacar a teoria
dos centros de imputacdo, surgida com o trabalho de Muller-Freienfels. Segundo este
autor, ao contrario do quanto indicado por Rolf Serick, a personalidade juridica e sua
desconsideracdo ndo poderiam ser entendidos como um fendmeno unitario. O

entendimento de Miiller-Freienfels?® aponta para:

“IU]ma visdo menos rigida da desconsideracdo, que passa a incluir
ndo apenas as situacdes de fraude, mas, também, quando
necessario, situacdes em que a luz da importancia e do objetivo da
norma aplicavel, é conveniente ndo levar em conta a personalidade
juridica. A desconsideracdo ndo € portanto apenas uma reacdo a
comportamentos fraudulentos, mas também uma técnica de
aplicacdo de normas [...] que permite dar valor diferenciado aos
diversos conjuntos normativos.”

No direito brasileiro, apenas em 1966, passou-se a dispensar maior atencdo para 0s
problemas decorrentes da visdo unidimensional entre a separacdo da pessoa juridica e seus
integrantes, bem como a possibilidade de recorrer a teoria da desconsideracao para solucéo
de tais problemas. Nesse contexto, Rubens Requido questionou, em conferéncia proferida
na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, se o direito da personalidade

juridica seria absoluto®. Esse autor, em sua conferéncia pondera que:

“Se a pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas fisicas que a
compdem, pois sdo personalidades radicalmente distintas; se o

8 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societério. 3¢ Edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 217.

Qe a personalidade juridica constitui uma criagdo de lei, como concessdo do Estado, objetivando, como
diz Cunha Gongalves, ‘a realizagdo de um fim', nada mais procedente do que se reconhecer ao Estado, através
de sua justica, a faculdade de verificar se o direito concedido estd sendo adequadamente usado. A
personalidade juridica passa a ser considerada doutrinariamente um direito relativo, permitindo ao juiz
penetrar o véu da personalidade para coibir os abusos ou condenar a fraude, através de seu uso.”
Posteriormente a palestra foi publicada na Revista dos Tribunais: REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito
Fraude através da Personalidade Juridica. Revista dos Tribunais. p. 10, n.° 410, dez. 1969.
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patrimdnio da sociedade personalizada € autbnomo, ndo se
identificando com o dos sécios,tanto que a cota social de cada um
deles ndo pode ser penhorada em execucdo por dividas pessoais,
seria entdo facil burlar o direito dos credores, transferindo
previamente para a sociedade comercial todos os seus bens. Desde
que a sociedade permanecesse sob o controle desse socio, ndo
haveria inconveniente ou prejuizo para ele que o seu patriménio
fosse administrado pela sociedade, que assim estaria imune as
investidas judiciais de seus credores.”

Requido, conclui que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica seria
compativel com o ordenamento brasileiro e ainda que, formalmente, ndo estivesse
completamente refletida nas normas juridicas brasileiras, alguns julgados ja haviam
aplicado seus preceitos sem referéncia expressa ao instituto. Assim, o autor defendia que o
ordenamento juridico brasileiro se adequasse a teoria da desconsideracdo, ainda que nédo
houvesse previsao legal especifica para sua aplicabilidade. Requido era ainda um entusiasta
da adocdo da teoria pelo ordenamento patrio, ao pregar que as fraudes e os abusos
perpretados pela pessoa juridica apenas poderiam ser coibidos, caso a teoria fosse abracada

por nosso ordenamento.

Rubens Requido pretendeu rediscutir o conceito de pessoa juridica de modo a
inserir nesse debate a possibilidade de coibicdo de fraudes e abusos por meio da sua
pontual desconsideracdo. Vale enfatizar, contudo, que a desconsideracdo ndo implica a
negacdo da personalidade, mas um fenémeno circunstancial como Fabio Konder

Comparato® pondera:

“Importa, no entanto, distinguir entre despersonalizacdo e
desconsideracdo (relativa) da personalidade juridica. Na primeira, a
pessoa coletiva desaparece como sujeito autbnomo, em razdo da
falta original ou superveniente de suas condicGes de existéncia,
como por exemplo, a invalidade do contrato social ou a dissolucao
da sociedade. Na segunda, subsiste o principio da autonomia
subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus sOcios ou
componentes; mas essa distin¢do e afastada, provisoriamente e tdo
SO para o caso concreto.”

O dispositivo legal encontrado & época para sustentar a aceitacdo da teoria
encontrava-se positivado no artigo 5° da Lei de Introducédo ao CC, que prescrevia que “na

aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem

% COMPARATO, Fabio Konder. O poder na sociedade andnima. 3% Edic4o. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
p. 283.
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comum”. Portanto, ainda que em 1960 ndo fosse possivel encontrar um dispositivo legal
que amparasse de maneira plena a aplicacdo da teoria, ja havia um respaldo principiolégico

que permitia sua incidéncia.

Fabio Konder Comparato abordou a questdo da desconsideracdo da personalidade
juridica dando énfase a questdo do poder de controle societario, por considerar que as
nogdes de fraude e abuso ndo seriam suficientes para abarcar todas as hipdteses para a
incidéncia da teoria. Assim, 0 autor traca uma interpretacdo ampliativa das possibilidades
de aplicacdo da desconsideracdo, de acordo com a qual essa deveria ser utilizada sempre
que houvesse desvio de funcdo, ou disfuncdo, resultante, no mais das vezes, de abuso ou
fraude, mas que nem sempre constituisse um ato ilicito. Portanto, sempre que houvesse
uma violacdo ao centro de interesses autbnomo que constitui a sociedade, estaria

autorizada a incidéncia da desconsideracéo da personalidade juridica.*

No dmbito dessa discusséo, € importante estabelecer de forma clara quais seriam 0s
critérios que autorizam sua incidéncia e, para tanto, cumpre estudar com mais vagar as

classificacOes que se aplicam a referida teoria.

1.3.1. Classificaces e sua repercussao na aplicabilidade da teoria

Como é sabido, as classificacGes sdo uma forma de sistematizacdo de determinado
instituto, permitindo sua compreensao e sua subsuncao a realidade de forma mais precisa.
A teoria da desconsideracdo pode ser submetida aos mais variados tipos de classificacao,
sendo os mais relevantes aqueles que segmentam a teoria em: (a) corrente subjetiva e

objetiva; e (b) teoria maior e teoria menor.

A corrente subjetiva, defendida pelo autor aleméo Rolf Serick, exige, para que seja
autorizada a desconsideracdo, a existéncia de um elemento subjetivo, qual seja, o dolo ou
abuso de direito no exercicio dos direitos sociais por parte das pessoas fisicas que

compdem a pessoa juridica.

31 0 autor J. Lamartine Corréa de Oliveira partilha parcialmente do entendimento de Comparato ao concluir
que a desconsideracao da personalidade juridica seria uma consequéncia de uma crise de funcao da pessoa
juridica. SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario. 32 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.
262-263.
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Por sua vez, a corrente objetiva, desenvolvida a partir das criticas colocadas por
Fabio Konder Comparato®, conforme acima indicado, pugna pela possibilidade de
desconsideracédo da personalidade juridica a partir de critérios objetivos. Em outros termos,
uma vez configurado o abuso ou a fraude, estaria autorizada a desconsideracdo, ainda que

ausentes elementos de carater subjetivo.

Restaria configurado o abuso de direito toda vez que dado direito subjetivo fosse
utilizado, ainda que dentro das prerrogativas previstas no ordenamento juridico, de maneira
a causar dano a outrem. Conforme esclarece Silvio Rodrigues?: “O abuso de direito ocorre
quando o agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento juridico lhe
concede, deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo

desconsideradamente, causa dano a outrem”.

A fraude, por sua vez, é caracterizada pela adocdo de condutas com a finalidade de
iludir ou ludibriar terceiros, causando-lhe prejuizos ainda que nao seja perceptivel
imediatamente. Assim, trata-se de manobra para causar prejuizo a outra pessoa, por meio

da utilizacdo de subterfugios que escondem a antijuridicidade da conduta praticada.

As hipdteses de fraude contemplam nédo apenas a utilizacdo de uma pessoa juridica
ja constituida, mas também a criacdo de uma pessoa juridica com o Unico objetivo de
fraudar a lei ou deixar de cumprir determinada san¢do administrativa. O TCU possui rica
jurisprudéncia que indica a existéncia de constituicdo de pessoas juridicas de forma
fraudulenta para, por exemplo, participar de certames licitatérios em descumprimento a

san¢Oes de inidoneidade para licitar.

Conforme entendimento do TCU, os efeitos da declaragdo de inidoneidade devem
ser aplicados também para as futuras sociedades constituidas pelos mesmos sécios cujo
objeto social seja a prestacdo dos mesmos servigos que deram ensejo a aplicacdo da
sancdo. Em um dos precedentes do TCU*, fica claro o posicionamento do 6rgdo nesse

sentido:

%2 COMPARATO, Fabio Konder. O poder na sociedade andnima. 3% Edic4o. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
p. 258.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 20? Edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2003, v.4. p. 45.

% BRASIL. Tribunal de Contas da Unifo. Ac6rddo 1209/2009-Plenério. Relator: Ministro José Jorge.
Brasilia, DF, 3 de junho de 2009.
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“Penso, porém, que esta Corte de Contas deva, na esteira do
precedente trazido pela Secex/RN, estender a inidoneidade para
licitar com a Administracdo Publica Federal as futuras sociedades
que forem constituidas com o mesmo objeto social e composta pelo
mesmo quadro societario daquelas fraudadoras do certame da
UFRN.”
Assim, para além das hip6teses mais comuns de desconsideracéo da personalidade
juridica por conta do abuso de direito e da fraude de pessoa juridica ja constituida, ha que
se considerar também, como fato que autorizaria a desconsideracdo a constituicdo de

pessoa juridica com abuso de forma e com objetivo de fraudar a imposicao de sancdes.®

A classificagdo em subjetiva e objetiva resulta em importantes desdobramentos no
direito positivo brasileiro. Apenas para ilustrar, 0 CDC* claramente optou pela adocéo da
teoria objetiva dispensando a existéncia de elementos de carater subjetivo para que se
autorize a desconsideracdo da personalidade juridica. O resultado é a ampliacdo das
possibilidades de aplicacdo da teoria, reflexo da escolha legislativa de ampliar a tutela ao

consumidor:

“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 serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracao.

8 1° (Vetado).

8 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as
sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas
obrigacOes decorrentes deste cddigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis
pelas obrigacbes decorrentes deste cddigo.

8§ 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa.

% Vale destacar a existéncia de Projeto de Lei (Projeto de Lei n.° 7.709/07), em tramite perante o Senado, que
pretende alterar a lei de licitacOes e, dentre as mudancgas propostas prevé a possibilidade de extensdo dos
efeitos da sancdo de impedimento de contratar com a Administracdo Publica, licitante que esteja
manifestamente atuando em substituicdo a outra pessoa juridica (alteracdo proposta no §2° do artigo 28 da
Lei n.° 8.666/93).

% BRASIL. Lei n.? 8.078, de 11 de setembro de 1990. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 12 de setembro
de 1990. Secéo 1, p. 1.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art28§1

8 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”

Outra possivel classificacdo da teoria a divide em teoria maior e teoria menor.
Nesse contexto, a teoria maior encontra-se amparada em principios subjetivos. Para que
seja possivel a desconsideracdo da personalidade juridica seria necessaria, além da
constatacdo da fraude ou do abuso de direito, a demonstracdo de ma fé dos sécios, ou seja,

da intencéo de se valer da pessoa juridica desviando os fins que permitiram sua criacao.

Neste ponto, foi criada uma subdivisdo da teoria maior da desconsideracdo da
personalidade juridica, fragmentando-a em: (a) teoria maior subjetiva; e (b) teoria maior
objetiva. A teoria maior subjetiva pugna pela aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, quando constatado o desvio da finalidade empresarial aliado a
insolvéncia empresarial. A teoria maior objetiva, por sua vez, fruto de estudos de Fabio

Konder Comparato, requer como requisito adicional a existéncia de confuséo patrimonial.

A teoria menor autoriza a desconsideracdo da personalidade juridica tdo somente
diante do estado de insolvéncia da empresa que a impeca de honrar com suas obrigacdes.
Nos termos dessa vertente, o credor ndo precisa comprovar a existéncia de ma-fé ou de

confuséo patrimonial.

Assim, a Lei Ambiental® faz opcdo pela teoria menor ao permitir a
desconsideracdo da personalidade juridica dispensando alusdo a fraude ou ao abuso de
direito: “Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”. No
ambito desse segundo tipo de classificacdo, a desconsideracdo prevista no CDC opta

também pela teoria menor, amparada na hipossuficiéncia do consumidor.

Contudo, é possivel observar, quando confrontada a previsao constante do CDC
com o artigo 50 do CC, que a legislacdo consumerista abrange um leque maior de situagoes
com um enfoque predominantemente objetivo. O direito brasileiro inclina-se para a adogéo
da teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica, segundo a qual a
demonstracdo de ocorréncia de desvio de finalidade ou efetiva confusdo patrimonial €

necessaria para a autorizagdo da desconsideracao da personalidade juridica.

3T BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1988. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 13 de fevereiro
de 1998. Secéo 1, p. 1.
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O STJ ja se manifestou, no &mbito do Recurso Especial n.° 279.273/SP*, no
sentido de que a teoria maior seria a regra aplicavel em nosso ordenamento juridico,
estando a teoria menor reservada apenas para casos excepcionais nos quais o bem juridico
tutelado justificasse a opcdo legistica pela aplicacdo da teoria menor como ocorre no caso

do direito do consumidor e do direito ambiental.

Especificamente no caso da LDC, objeto deste estudo, a desconsideracdo esta
baseada na teoria maior, colocando como requisito para sua aplicabilidade a ocorréncia de
um ato concreto a ser comprovado. Logo, para que seja possivel a desconsideracdo, €
necessario que esteja comprovado o abuso de direito, o excesso de poder, a infracdo a lei,
fato ou ato ilicito, ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Assim, a positivacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica nos
mais diversos normativos reflete as classificacdes acima mencionadas. A opcdo legistica

reflete em grande medida o bem juridico que se deseja tutelar e, como consequéncia, a

% “RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. SHOPPING
CENTER DE OSASCO-SP. EXPLOSAO. CONSUMIDORES. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA. PESSOA JURIDICA. DESCONSIDERACAO.
TEORIA MAIOR E TEORIA MENOR. LIMITE DE RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. REQUISITOS. OBSTACULO AO RESSARCIMENTO DE
PREJUIZOS CAUSADOS AOS CONSUMIDORES. Art. 28, § 5°. [...]

- A teoria maior da desconsideracao, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada com a
mera demonstragdo de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacdes. Exige-se,
aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da
desconsideracéo), ou a demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragéo).

- A teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito
do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o
pagamento de suas obrigagdes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo
patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo
terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sdcios e/ou administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de identificar
conduta culposa ou dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica.

- A aplicacédo da teoria menor da desconsideracédo as relagdes de consumo esta calcada na exegese autdnoma
do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a demonstragdo dos
requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa
juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. - Recursos especiais ndo
conhecidos.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 279.273/SP, da 3* Turma.
Recorrentes: B. Sete Participa¢fes S.A., Marcelo Marinho de Andrade Zanotto e Outros. Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 4 de dezembro
de 2003.
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amplitude e os requisitos necessarios para que seja decretada a desconsideracdo da
personalidade juridica em cada segmento do direito.

Para além dos dois exemplos citados acima, a andlise da insercdo da teoria da
desconsideracdo no ordenamento brasileiro faz-se necessaria para a verificagdo dos limites
colocados pelo legislador para a aplicabilidade da teoria em cada segmento do direito

brasileiro.

1.3.2. Inserc¢do da teoria no Direito Brasileiro

Ha previsdo legal para aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica em diversos diplomas legais no ordenamento juridico brasileiro. A seguir é
apresentada uma andlise breve do histérico da ado¢do da teoria pelo ordenamento com

algumas considerac@es relevantes para o presente estudo.

Em relacdo a positivacdo da teoria no direito brasileiro, a primeira incidéncia
ocorreu no Projeto de Cddigo Civil, cuja iniciativa data de 1973, e apresentava a seguinte

redacgéo:

“Art. 48. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins
estabelecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento ou
cobertura a prética de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que podera
0 juiz, a requerimento de qualquer dos socios ou do Ministério
Publico, decretar a exclusdo do sdcio responsavel, ou, tais sejam as
circunstancias, a dissolucdo da entidade. Paragrafo Unico. Neste
caso, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, responderdo
conjuntamente com 0s da pessoa juridica, os bens pessoais do
administrador ou representante que dela se houver utilizado de
maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial determinar
a responsabilidade solidaria de todos o0s membros da
administracdo.”

Contudo, as discussfes em relacdo ao Cdédigo Civil apenas chegaram a uma
conclusdo em 2002, sendo que a primeira previsdo legal para a aplicagdo da
desconsideragdo da personalidade juridica foi no CDC, em 11 de setembro de 1990. O

racional para a inclusdo dessa protecdo ao consumidor, de maneira anéloga a protecdo ao
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trabalhador, trata-se de uma escolha legislativa de tutela do crédito do consumidor em

detrimento ao principio da separagéo patrimonial.*®

Em momento posterior, a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica ganhou espaco também em outras legislacdes. Por exemplo, a Lei n° 8.884, de 11
de junho de 1994, que regula a prevencao e a repressao as infracdes da ordem econdmica, a
qual expressamente previa, em seu artigo 18*, a possibilidade de desconsideracéo da
personalidade juridica. Vale ainda ressaltar que a LDC*, replica a redagdo do normativo

anterior:

“Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da
ordem econdmica poderd ser desconsiderada quando houver da
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracéo.”

A Lei n®9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispGe sobre a responsabilidade por
lesbes a0 meio ambiente, também no seu artigo 4° autoriza a desconsideracdo da
personalidade juridica sempre que a personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente. Ou seja, o legislador entendeu que a

personalidade juridica ndo poderia representar um dbice para a protecdo do meio ambiente.

¥ Nesse sentido, Warde Junior “O legislador, particularmente no que concerne ao § 5° do artigo 28,
desprezou os critérios de desconsideracao. A referéncia a disregard doctrine decorre somente da necessidade,
diante da crenca de que a limitacdo de responsabilidade resulte da personalidade juridica, de eleger uma
técnica capaz de imputar aos socios a responsabilidade pelas dividas da sociedade. De resto, ndo é possivel
encontrar-se no suporte fatico da norma em tela, as caracteristicas da teoria da desconsideragdo. Torna-se
claro, portanto, que o legislador, preferindo a satisfagdo do crédito do consumidor a limitagdo da
responsabilidade dos s6cios da sociedade devedora, pretendeu abrigar - relativamente as questdes de
consumo - as normas dos artigos 1.045, 1.052 do Codigo Civil e 1° da Lei de Sociedades Andnimas.”
WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos Sdcios. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 297-
298.

%0 «Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infracio da ordem econdmica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagdo 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
administracdo.” BRASIL. Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 13
de junho de 1994. Secdo 1, p. 8437.

“1 BRASIL. Lei n.° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1° de
dezembro de 2011. Se¢do 1, p. 9.
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A legislagdo trabalhista, por influéncia doutrinéria, passou a admitir a aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo obstante a auséncia de previsdo

especifica na CLT que ampare tal possibilidade.

A entrada em vigor do CC** em 2002 constitui verdadeiro marco legislativo para a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo no direito privado brasileiro, uma vez que traz, em
seu artigo 50, a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica em caso de

abuso da personalidade por meio de desvio de finalidade ou confusao patrimonial:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o0 juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacbes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”

A previsdo expressa da desconsideracdo da personalidade juridica no CC merece
destaque, tendo em vista que este normativo se aplica a todas as relagfes juridicas
privadas. Mais recentemente, a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013, que tutela a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a

administracdo publica, também trouxe expressa previsao para a desconsideracao.

De forma geral, a desconsideracao da personalidade juridica estaria circunscrita ao
conceito de abuso da personalidade juridica e seus respectivos desdobramentos: desvio de
finalidade e confusdo patrimonial. O desvio de finalidade decorre da tentativa dos socios
de fraudar terceiros por meio da personalidade juridica. Assim, estaria configurado o abuso
de personalidade pela utilizacdo da sociedade para finalidades diversas daquelas
estabelecidas em seu objeto social, ou seja, a utilizacdo da sociedade para atender
propositos distintos daqueles em funcéo dos quais a mesma foi formalmente constituida.

A confusdo patrimonial, por sua vez, decorre da impossibilidade fatica de
segmentacdo do patrimonio da pessoa juridica e do patrimdnio de seus socios. E possivel
ainda verificar a confusdo patrimonial entre diversas pessoas juridicas como, por exemplo,
a confusdo patrimonial entre sociedades de um mesmo grupo. Na ocorréncia de confusao

patrimonial, ndo é mais possivel observar a pessoa juridica como uma esfera autbnoma de

2 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 de janeiro de
2002. Secdo 1, p. 1.
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interesses que devam ser preservados, cabendo, entdo, a pessoa juridica esclarecer em que
medida houve confuséo patrimonial e a existéncia de justificativas que amparem a

preservacdo da personalidade do ente.

A inexisténcia de uma mencdo especifica a situacdo de fraude para que reste
autorizada a desconsideracdo da personalidade juridica no CC foi objeto de criticas
doutrindrias.*® Ainda que inexista prescricdo expressa, é forcoso acreditar, dada a
finalidade do proprio instituto, que tal hipdtese ndo autorize a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo. Assim, é de extrema importancia ter bem delimitadas as hipdteses de
cabimento da teoria, uma vez que a configuracdo fatica que autorize a desconsideracao
deve sempre ser comprovada, sob pena de colocar em risco o importante instituto da

personificacao de pessoas juridicas.

1.3.3. Interpretacéo e aplicacdo da teoria da desconsideracao no Brasil

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica implica a extensdo da
responsabilidade patrimonial aqueles que, a principio, ndo figuravam como devedor de
determinada obrigacdo e, portanto, implica a invasdo de sua esfera patrimonial. Desse

modo, é de especial importancia verificar a interpretacéo e aplicacdo da teoria.

No Brasil, a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
esta centrada na esséncia e funcdo da personalidade juridica. O autor Rubens Requi&o™*,
em seu pioneiro estudo sobre o tema, estipula que as hipdteses em que se admitiria a
adocdo da teoria da desconsideracdo seriam aquelas hipdteses nas quais restasse
configurada a separacdo patrimonial com o escopo de fraudar a lei ou com abuso de

direito.

Por sua vez, Fabio Konder Comparato evoca o objetivo da norma e aponta em sua
obra que as hipdteses de desconsideracdo perpassariam o desvio de funcdo da pessoa
juridica como justificativa para a aplicabilidade da teoria da desconsideragdo. O autor

entende que a funcdo da personalidade juridica seria a configuracdo de um centro de

8 Nesse sentido, SILVA. Alexandre Couto E. Aplicacdo da Desconsideracdo da Personalidade Juridica
no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora LTR, 1999. p. 90.

* REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica. Revista dos Tribunais,
p. 12-24, n.° 410, dez. 1969.
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interesses autdnomo.” As sociedades se constituiriam em organismos econdmicos
juridicos autdbnomos geridos por interesses igualmente autbnomos, com patriménio distinto

de seus socios e cuja finalidade seria 0 desenvolvimento de uma empresa.

Considerado este cenario, é importante notar que tais construcBes doutrinarias
exercem significativa influéncia nos precedentes mais recentes*® do STJ sobre o tema. Para
fins do presente estudo, a analise da jurisprudéncia, realizada de maneira ilustrativa, teve
por enfoque os acérddos emanados pelo STJ nos Gltimos dez anos*’. A identificacéo dos
acorddos relevantes ao presente estudo teve por critério de pesquisa a expressao
“desconsideragdo da personalidade juridica”. A partir da pesquisa realizada de acordo com

0s critérios de busca indicados, foram identificados 339 acordaos.

Inicialmente, foi descartada a analise de acdrddos que tratavam de matéria de
natureza meramente processual. Dentre os acordaos remanescentes, foi possivel alcancar
algumas conclusdes interessantes. No acorddo da Terceira Turma, nos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n. 1.306.553/SC*, foi reconhecido que a
desconsideracdo da personalidade juridica trata-se de regra de excecdo de restricdo ao
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Neste acordao, é reconhecido que a
aplicacdo desmedida do instrumento “conduziria, no limite, em termos praticos, ao fim da
autonomia patrimonial da pessoa juridica, ou seja, regresso histérico incompativel com a

seguranca juridica e com o vigor da atividade econdmica.”

No mesmo sentido, o Agravo Regimental no Recurso Especial n.0 1.484.148/SP*°
reconheceu que a desconsideracdo da personalidade juridica, com a consequente invasao
no patriménio dos socios para fins de satisfacdo de débitos da empresa, é medida de carater
excepcional. Contudo, quando verificados indicios de fraudes e irregularidades, a corte

** COMPARATO, Fabio Konder. O poder na sociedade andnima. 32 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
p. 286.

*® A pesquisa de precedentes no ambito do STJ limitou-se a julgados apreciados nos tltimos 10 anos.

*" Foram considerados acérdos proferidos entre 14 de janeiro de 2005 e 14 de janeiro de 2015, disponiveis
para consulta no sitio eletronico do STJ (http://www.stj.jus.br), tendo sido a consulta realizada em 14 de
janeiro de 2015.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 1.306.553/SC,
da 3% Turma. Embargante: Ageu Spillere e Outros. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Brasilia, DF, 5 de
abril de 2013.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.484.148/SP, da 22
Turma. Agravante: Fazenda Nacional. Agravado: Construtora Marco Polo Ltda. Relator: Ministro Humberto
Martins. Brasilia, DF, 6 de outubro de 2014.
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autorizou a desconsideracdo da personalidade juridica, conforme se nota do Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 605.387/RS® no qual o Tribunal
reconheceu a existéncia de indicios de dissolucdo irregular da sociedade devedora e

autorizou a desconsideracao para o atingimento do socio-gerente.

A orientacdo do Tribunal em outro acérddo analisado indicou ser possivel atingir
empresas de um mesmo grupo caso se comprove que a estrutura econdmica € meramente

11, O exame das decisdes do STJ também indicou a inclinacéo da corte no sentido de

forma
admitir a desconsideracdo da personalidade juridica em casos nos quais seja possivel
verificar abuso de direito ou fraude nos negdécios. Quando ndo mais possivel a
configuracdo de um centro de interesses autdbnomo, a teoria da desconsideragdo seria

aplicavel.

Portanto, a partir da analise ilustrativa dos acorddos acima mencionados, é possivel
ponderar que o entendimento do STJ é pela aplicacdo da desconsideracdo quando for
possivel verificar, no caso concreto, 0s requisitos que autorizariam sua incidéncia como

abuso, fraude, confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.

Em pesquisa mais ampla realizada pela Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica sobre a desconsideracdo da personalidade juridica, que incluia
também outros Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica®®, por meio da anélise

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.°
605.387/RS, da 2% Turma. Agravante: Flavia Maria Argenta. Agravado: Fazenda Nacional. Relator: Ministro
Humberto Martins. Brasilia, DF, 7 de novembro de 2014.

. "EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.
PERSONALIDADE JURIDICA. DESCONSIDERACAO. CONFUSAO PATRIMONIAL. REEXAME.
SUMULA N. 7-STJ. NAO PROVIMENTO.

1. A conclusdo do Tribunal estadual no sentido de que havia confusdo patrimonial entre a recorrente e outra
sociedade ndo se submete ao crivo do recurso especial, a teor do enunciado n. 7, da Simula.

2. "A confusdo patrimonial existente entre socios e a empresa devedora ou entre esta e outras conglomeradas
pode ensejar a desconsideracdo da personalidade juridica, na hipotese de ser meramente formal a divisdo
societaria entre empresas conjugadas. Precedentes." (REsp 907.915/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 07/06/2011, DJe 27/06/2011)

3. Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental, ao qual se nega provimento." BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. EDcl no AREsp n° 447990/SC, da 4% Turma. Embargante: Demonty S.A.
Relator: Ministro Ministro Luis Filipe Salom&o. Brasilia, DF, 25 de marco de 2014.

°2 Na pesquisa realizada pela Secretaria de Assuntos Legislativos, além do Superior Tribunal de Justica,
foram considerados os seguintes Tribunais: Tribunal Regional Federal 1, Tribunal Regional Federal 2,
Tribunal Regional Federal 3, Tribunal Regional Federal 4, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Tribunal de Justica da Bahia, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e
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de julgados concluiu-se que as principais causas que motivaram o deferimento da
desconsideracdo da personalidade juridica foram: dissolucdo irregular, abuso, fraude,

desvio de finalidade e confusdo patrimonial.

N&o se pode ignorar que a desconsideracdo da personalidade juridica surgiu como
uma construgdo doutrinaria do século passado e, apesar de encontrar-se devidamente
positivada em diversos normativos do ordenamento brasileiro, bem como estampada em
precedentes das cortes brasileiras, sua aplicabilidade também deve adequar-se a conjuntura
social e econdmica contemporaneas. Logo, é de extrema importancia que a releitura dos
pressupostos para aplicacdo da teoria seja realizada a luz da atual conjuntura, de modo a
delimitar o @mbito de sua incidéncia e mitigar a inseguranca juridica que a aplicacdo

desmedida do instituto seria apta a causar na autonomia patrimonial das pessoas juridicas.

Tal necessidade torna-se ainda mais pungente, quando se nota que grande parte das
criticas realizadas a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
decorre da sua utilizagdo como meio de satisfacdo de crédito, sem a devida apuracdo da
existéncia dos pressupostos objetivos e subjetivos que autorizariam sua incidéncia. Tal
pratica aumenta a inseguranca juridica dos agentes privados e prejudica o adequado

funcionamento do mercado.

Antes de se desconsiderar o ente personificado, é necessario identificar quais s6cios
terdo seus bens atingidos por forca da aplicacdo da teoria, pois o fendmeno se passa no
terreno da responsabilidade patrimonial, fazendo emergir a responsabilidade dos s6cios em
negocios praticados em nome da sociedade. Portanto, verificar em que medida cada socio

ou administrador devera ser responsabilizado ndo é uma analise trivial.

Na hipdtese de se desconsiderar a personalidade ju'ridia, a analise detida da
estrutura de poderes da sociedade quando da determinacdo dos membros
responsabilizados, in concreto € de extrema relevancia. A auséncia de uma analise

cuidadosa tem refletido na equivocada concepcao de ser possivel abranger todas as pessoas

Tribunal de Justica de S&o Paulo. Pesquisa disponivel em: http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/wp-
content/uploads/2012/12/29Pensando_Direito.pdf. Acesso em 10 de dezembro de 2014.
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fisicas que compBem o ente personificado, sem se proceder a uma devida discriminagdo

daqueles que, realmente, cometeram a fraude.>®

Considerados tais efeitos, a desconsideracdo € um instrumento que deve ser
utilizado com grande cautela, sempre obedecendo aos principios técnicos e legais que o
regem, uma vez que traz significativas consequéncias para aquele sécio ou administrador
cujo patrimonio € atingido. O remédio da desconsideracdo deveria ser utilizado de forma

justa, equitativa, quando a questao ndo pudesse ser resolvida de outra forma.

N&o obstante, para além da verificacdo dos elementos objetivos e subjetivos para
que reste caracterizado o desvirtuamento da personalidade juridica, ha principios
processuais que devem ser observados para aplicacdo da teoria.

1.4. A teoria da desconsideracao e o respeito ao devido processo legal

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é medida
excepcional que exige o atendimento a pressupostos faticos especificos relacionados com a
fraude ou o abuso de direito em prejuizo de terceiros, requisitos estes que necessariamente

devem ser comprovados a luz do devido processo legal.

Foge ao escopo do presente trabalho discorrer com amplitude sobre os
desdobramentos que permeiam o respeito ao devido processo legal, contudo, € sabido que
como resultado de uma conquista do processo democratico que se aperfeicoa
gradativamente, o respeito ao devido processo legal € uma garantia a ser observada em
todos os tipos de processo, seja de natureza judicial ou administrativa. Dessa forma, o
respeito ao devido processo legal necessariamente implica o direito a um procedimento
ordenado, ao contraditorio, a ampla defesa, ao juiz natural, a razoabilidade, a

proporcionalidade, a igualdade e a publicidade.

Os principios da ampla defesa e do contraditorio, portanto, estdo diretamente
atrelados ao devido processo legal, de forma que, ndo ha processo justo sem que se

estabeleca o direito de defesa dos envolvidos. Em breve sintese, a ampla defesa pode ser

>3 Nesse sentido, "[P]ode-se apontar um limite de ordem subjetiva & aplicacdo da teoria da desconsideracao:
nem todos os membros da pessoa juridica, em caso de seu mau uso, terdo seu patriménio atingido, visto que
apenas aqueles que concorreram para a pratica do ato abusivo e fraudulento serdo responsabilizados”.
CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na Aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 4-6.
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entendida como a forma adequada de garantir a justica do processo, concebendo, aos
envolvidos, meios legais adequados para demonstracdo de seus argumentos.

Vale ainda lembrar que o respeito ao principio da ampla defesa e do contraditério
impbe uma atuacdo transparente por parte da autoridade condutora do processo que
conceda aos envolvidos o direito a informacdo para que a partir desta possa exercer seu
direito de defesa em sua completude.>

Consideradas tais questdes aliadas as repercussdes que a desconsideracdo da
personalidade juridica acarreta, € de extrema relevancia verificar os desdobramentos
processuais da teoria de modo a se certificar que sua aplicabilidade observou os principios

processuais constitucionalmente previstos.

Até a sancdo do novo CPC ocorrida no dia 16 de marco de 2015, ndo havia
nenhuma lei vigente que cuidasse da determinacdo de um procedimento especifico para a
desconsideracdo da personalidade juridica, ficando “ao elevado alvedrio do magistrado
condutor do feito estabelecer regras adequadas, que resguardem os direitos fundamentais

da pessoa juridica e de seus integrantes”.*®

Tal fato foi objeto de severas criticas, dentre as quais 0 apontamento de que a
utilizacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica como meio de ampliar a
efetividade da prestacdo jurisdicional®, violaria, além do direito de defesa daqueles
diretamente afetados pela medida, o direito fundamental a duracdo razodvel do processo,

quando sua aplicacdo ocorresse ja na fase de cumprimento de sentenca.

Ainda como desdobramento da inexisténcia de regulamentacdo processual
adequada, havia uma critica bastante frequente a aplicacéo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica que correlaciona a utilizacdo deste instituto ao ativismo politico do

* Nesse sentido, vide: DINAMARCO, Candido Rangel. Novas tendéncias do direito processual. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1990.

% BRASIL. Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 de margo de
2015. Se¢éo 1, p. 1.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19% Edicéo. Rio de Janeiro:
Ldmen Jaris, 2008. p. 908.

> Nesse sentido, conforme pontua Marcio Tadeu Guimardes Nunes: “Logo, nio se pode aplicar a disregard
doctrine para simplesmente forcar o adimplemento de uma obrigacdo ndo satisfeita, 0 que como, j& afirmado,
equivale ao uso do Judiciario como instrumento ilegitimo de pressdo sobre o devedor”. NUNES, Marcio
Tadeu Guimardes. Desconstruindo a Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Sdo Paulo: Editora
Quatier Latin do Brasil, 2007. p. 276.
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Poder Judiciario. Nesse sentido, considerando que a desconsideracdo trata-se de
modalidade especifica de responsabilidade civil especial, hd autores que pregam que neste
caso deveriam prevalecer os tradicionais principios da inércia da Jurisdicdo e do

dispositivo.>®

Ressalta-se a existéncia do Projeto de Lei n° 3401/2008%°, de autoria do Deputado
Bruno Arauljo, para a regulamentagdo do procedimento de declaracdo judicial de
desconsideracdo da personalidade juridica, ainda mais detalhado que a redagédo final do
novo CPC. O projeto em questdo pretende estabelecer regras processuais claras para
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, de modo a assegurar o respeito ao
prévio exercicio do direito ao contraditorio em hipdteses de responsabilidade do sécio por

débito da pessoa juridica.

Dessa forma, dentre outras previsdes, o Projeto de Lei em questdo previa a
necessidade de descricdo suficiente e especifica dos atos e fatos que sustentariam a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Caso tais requisitos ndo
fossem cumpridos, seria possivel ao juiz afastar liminarmente a pretensdo de
desconsideracdo da personalidade juridica. Além disso, o Projeto permitia a producdo de
provas e previa de forma expressa a possibilidade de exercicio de defesa. A ampliacdo das
possibilidades de defesa também pode ser verificada pela obrigatoriedade de participacao
do Ministério Publico para que o juiz possa decretar a desconsideracdo. Como sera notado
em maiores detalhes a seguir, grande parte das sugestdes colocadas no ambito do Projeto
de Lei n.° 3401/2008 foi contemplada no texto do novo CPC.

Interessante também notar que este projeto recebeu contribuicdes no sentido de
exigir a prolagdo de ordem judicial para que reste autorizada a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica por autoridades administrativas. Tal proposta de
emenda ao Projeto de Lei foi apresentada sobre a rubrica de respeito ao direito dos

administrados a defesa. Contudo, essa sugestdo foi afastada pela Comisséo de

*® NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Desconstruindo a Desconsideracéo da Personalidade Juridica. Sdo
Paulo: Editora Quatier Latin do Brasil, 2007. p. 166.

> Dada a similaridade da matéria tratada, este Projeto de Lei tramita em conjunto com o Projeto de Lei n°
4.298 de 2008, de autoria do deputado Homero Pereira, que se propde a criar normas para desconsideragdo da
personalidade juridica nos processos de execucdo civil, trabalhista e fiscal.
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Desenvolvimento Econdmico, IndGstria e Comércio (CDEIC)®® que, em parecer, pontuou
ndo encontrar necessidade de subordinar a desconsideracdo da personalidade juridica por
ato da Administracdo Publica a prévia decisédo judicial, desde que aquela respeite o direito

a defesa dos envolvidos.

A apresentacdo do Projeto, assim como a inser¢do do incidente de desconsideragéo
no novo CPC, foi também motivada pela aplicacdo considerada incorreta da
desconsideracédo da personalidade juridica pelos tribunais brasileiros o que acarreta, como
consequéncia, o desestimulo a atividade empresarial de participacdo no capital social das
empresas brasileiras, por constituir elemento de inseguranca do marco regulatério com que

se deparam os investidores.

Considerando a necessidade de atualizacdo das normas processuais vigentes e tendo
em vista a necessidade iminente de sanar as questdes de ordem processual relacionadas a
aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o novo CPC
disciplinou no Titulo 11l ("Da Intervengdo de Terceiros™), Capitulo IV ("Do incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica™), alguns procedimentos necessarios para a
decretacdo da desconsideracdo, muitos dos quais presentes na redacdo original do Projeto
de Lei n.° 3401/2008.

Conforme é possivel depreender da exposicdo de motivos do Projeto n.°
8.046/2010%*, que deu origem ao novo normativo processual, as balizas que orientaram a
revisao das regras de processo civil foram os novos desafios da sociedade contemporanea;
na necessidade de se reafirmar os valores constitucionalmente tutelados; e da necessidade

de garantir o correto e célere funcionamento do sistema jurisdicional patrio.

Nesse cenario, a insercdo de quatro artigos para a regulamentacdo dos complexos
aspectos processuais relacionados a desconsideracdo da personalidade juridica visam,
dentre outros objetivos, proteger o direito ao contraditério. Segundo 0 novo normativo, a

decretacdo da desconsideracdo prescinde da instauracdo de um incidente processual, no

% O Parecer da Comisséo de Desenvolvimento Econdémico, Indistria e Comércio encontra-se disponivel no
site da Camara dos Deputados:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=394313 (Acesso em 30.7.2015).

%1 O Projeto de Lei e todos os documentos pertinentes encontram-se disponiveis no site da Camara dos
Deputados: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267 (Acesso em
30.7.2015)
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qual deverd ser comprovado o preenchimento dos pressupostos legais especificos da
desconsideragao.

Vale destacar que a preocupacdo com o estabelecimento de um processo de
cognicdo relacionado a desconsideracdo e a verificacdo dos pressupostos para sua
decretacdo ja havia sido suscitada por outros autores. Assim, sdo 0s comentarios de Ada

Pellegrini Grinover®® sobre a quest&o®;

“[A] desconsideracdo da personalidade juridica, providéncia cujo
acerto e eficacia devem atentar para a sua excepcionalidade e para
a presenca de seus pressupostos (fraude e abuso, a desvirtuarem a
finalidade social da pessoa juridica), ndo pode, ndo ao menos como
regra, ser feita por simples despacho no processo de execucdo. A
cognicdo para detectar a presenca dos citados pressupostos é
indispensavel e, nessa medida, a0 menos como regra, impde-se a
instauracao do regular contraditério em processo de conhecimento.
[...] Esse processo de conhecimento, que fique claro, é o processo
de conhecimento condenatério, no qual se pretende a formacdo de
titulo executivo para que, depois, se promova a invasdo
patrimonial. A via prépria assim exigida, portanto, ndo é
necessariamente um processo que tenha por objeto a
desconsideracdo da personalidade juridica. Trata-se de acdo propria
no sentido de que aquele cujo patrimdnio podera ser atingido, via
desconsideracdo, deve figurar no processo de conhecimento
condenatério para que, também em relacdo a ele, se forme titulo
executivo.”

Portanto, a definicdo de um incidente processual para a desconsideragdo, em
atendimento as preocupac0es ja explicitadas sobre a questdo, permite que a pessoa fisica
possivelmente atingida por eventual desconsideracdo, seja aberta a possibilidade de
producdo de provas e apresentacdo de suas razdes. Somente depois de observado o direito
ao contraditério e a ampla defesa, sera analisado o mérito do pedido de desconsideracao

62 ale destacar que tal posic&o nao é unissona. Alguns autores, como Flavia Lefévre Guimaraes ponderam
que “[S]obre a hipotese de insolvéncia decorrente de culpa, parece a melhor solugdo a que autoriza a
aplicacdo pura da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, sem qualquer tipo de preocupacao
com os limites subjetivos da coisa julgada. [...] Defendemos, por conseguinte, o entendimento de que nesses
casos nao ha necessidade de que o responsavel solidario ou subsidiario tenha integrado o pélo passivo da
acdo condenatdria para ter seu patrimonio atingido na fase de execucdo. Alids, nem é preciso que haja algum
tipo de responsabilidade prevista em lei. Basta a constatacdo da fraude e a prova de que quem se beneficiou
foi a sociedade acionista para que se possa alcangar seu patrimonio.” GUIMARAES, Flavia Lefévre.
Desconsideracdo da personalidade juridica no cédigo do consumidor: aspectos processuais. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1998. p. 20.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Ada. Da desconsideracdo da personalidade juridica: aspectos de direito
material e processual. Revista Forense, p. 3-15, v. 371, maio 1997.
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cuja decisdo tera natureza de decisdo interlocutoria, logo, sujeita ao recurso de agravo de

instrumento.

Em relacdo aos aspectos processuais, a hova regulamentacao prevé que o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica sera cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca, bem como na execucdo de titulo executivo
extrajudicial. Como é possivel notar do texto do normativo, ndo ha previsdo expressa para
que a desconsideracdo seja possivel em processo cautelar antecedente. Contudo, em
algumas situacdes, se faz necessario a constricdo provisoria do patriménio do devedor que
se utilizou indevidamente da pessoa juridica. A despeito da expressa previsdo de que a
alienacdo ou oneracdo de bens em fraude a execucdo seria ineficaz em relacdo ao
requerente, a impossibilidade de desconsideracdo em processo cautelar antecedente pode

gerar ainda algumas dificuldades relacionadas ao atingimento patrimonial da pessoa fisica.

Em relagdo as possiveis criticas, ha aqueles que questionam a solugdo
procedimental com a instauracdo de um incidente ao compara-lo com a necessidade de
uma acdo processual autdbnoma. A principal critica diz respeito a necessidade de iniciar
uma nova acao judicial de conhecimento, autbnoma a execugdo, com a citagdo dos socios,
de terceiros e da pessoa juridica para a desconsideracdo da personalidade juridica e
consequente criagdo de um titulo executivo. Ainda que a questdo do titulo executivo ndo
tenha sido solucionada pela saida de instauragdo de um incidente processual, as criticas
referentes a necessidade de observancia do contraditério e possibilidade de producdo de

provas encontram-se enderecadas no novo CPC.

Outro inegavel ponto negativo decorrente da abertura de um novo processo
cognitivo com instrucdo probatoéria a partir do incidente de desconsideragdo, previsto no
CPC, é a maior demora no curso do processo de conhecimento, o que, em dada medida,
ndo se harmoniza com os objetivos de celeridade que motivaram a revisdo das regras

processuais.

E inegavel que a regulamentagio procedimental ainda é bastante incipiente, de
modo que, a pratica demonstrard a necessidade de eventual complementacdo e ajustes.
Contudo, ndo se pode descartar a importancia da iniciativa de regulamentar, uniformizar e
conferir certo grau de seguranca aquelas pessoas fisicas e juridicas sujeitas a

desconsideracéo.
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A inexisténcia, até a sancdo do novo CPC, de adequacdo regulamentacdo desse
instituto ocasionava debates na seara do direito processual civil. Dentre as dificuldades
procedimentais identificadas, para as quais 0 novo normativo processual buscou oferecer
uma solucdo, estava a ddvida acerca da necessidade da propositura de acdo autbnoma para
a incidéncia do instituto®, bem como a possibilidade de desconsideracdo no &mbito de
execucdes, hipotese incompativel com a fase de instrucao processual.

Assim, a despeito das incertezas que permeiam a utilizacdo do incidente de
desconsideracdo, sua regulamentacdo representa um importante passo na tentativa de
observancia dos preceitos que compdem o devido processo legal e de uniformizar a
aplicacdo do instituto pelos Tribunais péatrio, de modo a evitar incertezas juridicas

relacionadas a aplicabilidade da desconsideracéo.
1.5. Efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica

A principal e mais direta consequéncia da desconsideracdo da personalidade
juridica trata-se da extensdo dos efeitos das obrigacdes assumidas pela pessoa juridica
aqueles que, de fato ou de direito, sejam sdcios, administradores ou sociedade coligadas.
Importante destacar que a limitacdo da responsabilidade dos socios de entes coletivos ndo é
um valor absoluto em si, devendo ser ponderado pela necessidade de tutela do crédito e,
mais relevante, de coibicdo de fraudes e abuso de direito cometidos pelos sdcios por meio

da pessoa juridica.

Assim, a complexidade da aplicacdo da desconsideracdo estd em justamente
determinar os limites dos seus efeitos & luz das garantias constitucionais que precisam ser
protegidas ponderadas também pela necessidade de coibir abusos, fraudes e

desvirtuamento da pessoa juridica.

Cumpre ressaltar que a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
incide em um contexto técnico preciso e, em nenhuma medida, caracteriza revogacao do
principio da autonomia patrimonial entre socios e sociedade, nem mesmo revogacgdo da

limitacdo da responsabilidade do socio ao valor do capital ndo integralizado nas sociedades

% Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica é admitida a aplicacdo da teoria sempre que estejam
presentes 0s pressupostos para sua incidéncia independentemente da propositura de acdo autbnoma (Nesse
sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 228.357/SP, da 3% Turma. Recorrente:
Bferrostaal do Brasil Comércio e IndUstria Ltda. Recorrido: Corumbatai Metais IndUstria e Comércio Ltda. -
Massa Falida. Relator: Ministro Castro Filho. Brasilia, DF, 9 de dezembro de 2002).
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em que legalmente est4 estabelecida. Ele continua vélido e eficaz ao estabelecer que, em
regra, 0s membros da pessoa juridica ndo respondem pelas obrigacdes desta. Esse

entendimento é compartilhado por Fabio Konder Comparato®:

“[A] ‘disregard doctrine’ ndo visa anular a personalidade juridica,
mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto dentro de
seus limites, a pessoa juridica em relacdo as pessoas que atras dela
se escondem”.

A desconsideracdo da personalidade juridica, logo, ndo implica a invalidacdo do ato
constitutivo da sociedade, nem tampouco na dissolu¢do da sociedade, mas na ineficécia
daqueles atos realizados pela sociedade, mas imputaveis aos socios, em descumprimento a
finalidade para a qual a sociedade foi constituida. Como bem ressalta Suzy Elizabeth

Cavalcante Koury®®:

“E preciso notar que, em determinadas circunstancias, soOcios,
administradores e gerentes podem responder por dividas da
sociedade. Essa medida tem carater excepcional e visa punir
aqueles que tenham agido com excesso de poderes ou de maneira
contraria a lei ou aos estatutos.”

A abrangéncia e, consequentemente, o0s efeitos da desconsideracdo da
personalidade juridica podem variar a depender de seu alcance: atos e relacdes juridicas
podem ser imputados diretamente aos socios (hipdtese mais gravosa); 0s s6cios podem
compartilhar a posicéo juridica da sociedade (hipétese de gravidade média); ou aos sdcios
pode ser imputada responsabilidade subsidiaria pelos atos e relagGes juridicas assumidas

pela sociedade.®’

% COMPARATO, Fabio Konder. O poder na sociedade andnima. 32 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
p. 74-275.

% KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000. p. 86.

7 Com base em uma anélise jurisprudencial, Marcal Justen Filho classificou os efeitos da teoria da

desconsideracédo de acordo com o grau de intensidade de sua aplicagdo. Para o autor, existiriam nove espécies
de desconsideragdo da pessoa juridica, que variam em termos de intensidade e extensdo: desconsideracdo
total e genérica; desconsideracdo total e seriada; desconsideracdo total e unitaria; desconsideragdo média e
genérica; desconsideracdo média e seriada; desconsideracdo média e unitaria; desconsideracdo minima e
genérica; desconsideracdo minima e seriada; desconsideracdo minima e unitaria. JUSTEN FILHO, Marcal.
Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1987. p. 205.
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Alberto Pasqualotto coloca que a gradacdo da extensdo®® e da intensidade® da
desconsideracdo da personalidade juridica deve ser levada em conta para a correta

aplicabilidade do instituto no sistema juridico brasileiro.

Nesse sentido, observa-se uma série de imprecisdes relacionadas a inexisténcia de
critérios adequados para aplicacdo da teoria, como por exemplo, responsabilizacdo de
conselheiros e diretores de empresas abertas, sem que estes tivessem qualquer

conhecimento ou ingeréncia sobre o motivo do feito considerado “fraudulento”.

Vale ainda ilustrar tal cenario com a decisdo’® da 42 Turma do STJ, que aplicou a
teoria de desconsideracdo da personalidade juridica para responsabilizar sociedade
nacional por defeito em filmadora da marca Panasonic adquirida no exterior, somente pelo

fato da sociedade em questdo deter o direito ao uso da marca, a partir da seguinte premissa:

“Se empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente
conhecidas, incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos
produtos que anunciam e comercializam, ndo sendo razoavel
destinar-se ao consumidor as consequéncias negativas dos negdocios
envolvendo objetos defeituosos.”

Portanto, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo
pode se resumir a aspecto superficial, sem observar os requisitos para sua incidéncia, sob
pena de violacdo da seguranca juridica, essencial ao bom convivio social. Logo, 0s riscos
advindos da aplicacdo imprecisa do instituto podem resultar, no limite, na anulacdo dos

importantes beneficios decorrentes da personificacdo de entes coletivos.

68 «A limitagdo dos efeitos da desconsideragdo apenas a coibi¢do do uso abusivo da pessoa juridica leva a
restringir a extensdo do emprego desta técnica. A desconsideracdo pode ser unitaria, quando atinge apenas
um ato determinado, como v.g., a distribuicdo disfargada de lucros através de negdcio entre duas empresas
mantidas sob o mesmo controle acionario. O Unico ato atingido pela desconsideracdo é a operagdo
fraudulenta contra o fisco. Entretanto, a desconsideracdo sera seriada sempre que houver desdobramento de
atos juridicos, com a ténica de sempre beneficiarem a mesma pessoa. Todos serdo considerados ineficazes
guanto a pessoa juridica que Ihes serviu de véu. Ou havera desconsideracdo genérica, quando o abuso da
forma juridica for constante e tendo beneficiarios diversos.” JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragdo da
personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 206.

% «Ocorre desconsideragio em grau méximo quando ¢ inteiramente ignorada a existéncia da pessoa juridica,
imputando-se totalmente o ato ao terceiro, virtualmente socio. [...] A desconsideragdo ocorre em grau médio
quando atinge tanto o socio quanto a sociedade, em situagdes de responsabilidade solidaria. [...] Pode haver
minima desconsideragdo da pessoa juridica quando ha responsabilidade subsidiaria do socio [...].”
PASQUALOTTO, Adalberto. Desvio da pessoa juridica. Porto Alegre, p. 205-206, v. 47, nov. 1989.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 63.981/SP, da 42 Turma. Recorrente: Plinio
Gustavo Prado Garcia. Recorrido: Panasonic do Brasil Ltda. Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior.
Brasilia, DF, 11 de abril de 2000.
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Além da imprevisdo em relacdo a verificagdo dos requisitos necessarios a
decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica pelos Tribunais, a inexisténcia de
um método que permitisse aferir com algum grau de previsibilidade os procedimentos
necessarios para a aplicacdo da teoria ocasionava significativa inseguranca em relacao a
sua incidéncia o que podera ser sanado com a vigéncia do novo CPC e a regulamentacédo

do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica.

Portanto, o respeito ao devido processo legal e a abertura de uma nova cognicéao
para que a desconsideracdo seja efetivamente decretada podera resultar em significativo
avanco no sentido de determinar os limites da desconsideracdo caso a caso. A possibilidade
aberta pelo novo normativo de ofertar resposta ao incidente permitird que a autoridade
judicial disponha de elementos para verificar com maior precisdo qual a participacdo da
pessoa fisica no cometimento da fraude ou abuso de direito, bem como a extensdo da

confuséo patrimonial.

A regulamentacdo processual do incidente de desconsideracdo no CPC também
resultard em impactos relevantes na modulacéo de seus efeitos. A abertura do contraditério
com a possibilidade de oferta de defesa no prazo de 15 dias permitird um juizo cognitivo
mais informado do magistrado acerca dos atos e relagdes que podem ser imputados aos

socios e a forma de imputacdo (direta, compartilhada ou subsidiaria).

Apobs a entrada em vigor do novo CPC, prevista para mar¢o de 2016, 0o novo
normativo parece apontar caminhos para a solucdo de questdes de carater processual
atualmente objeto de grande inseguran¢a, como producdo de prova, recorribilidade da
decisdo de desconsideracdo, alienacdo ou oneracdo de bens da pessoa fisica, de modo a
incrementar a seguranca e previsibilidade da aplicacdo da desconsideragdo por meio da

criacdo de um incidente que suspende o processo original até sua decisao final.

A despeito de a desconsideragdo da personalidade juridica ser um esforgo tedrico
para solucionar um problema de ordem prética, que ja se fazia relevante em fins do século
XI1X, ainda em 2015 é possivel verificar desdobramentos importantes decorrentes da teoria
como, por exemplo, a regulamentacdo do procedimento judicial para a instauragdo do
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. A atualidade do tema decorre

justamente da importancia dos efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica, bem

52



como da necessidade de sua adaptagdo as complexas estruturas societarias desenvolvidas
pela sociedade contemporanea.

Os desafios da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
sejam de ordem processual ou material, serdo ainda objeto de desenvolvimento doutrinario
e normativo, sendo que a aplicacdo do novo CPC revelaré possiveis novas dificuldades e
criticas para além daquelas ja mencionadas neste capitulo.

Um dos desafios ainda a serem enfrentados € a aplicabilidade da desconsideragédo
da personalidade juridica para além do direito privado, ou seja, sua compatibilidade com as
atividades e funcdes de direito publico. No ambito material cumpre questionar em que
medida a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pode ser compatibilizada

com as funcdes e 0s principios que regem a atividade administrativa.

Sob a perspectiva processual, € de extrema relevancia identificar em que medida as
inovacdes trazidas pelo CPC aproveitam ao processo administrativo e sdo compativeis com
a LPAF. Assim, o desafio nesta seara é compatibilizar as peculiaridades da processualidade
administrativa com um procedimento de desconsideracdo adequado ao direito

administrativo.

Para tanto, € preciso verificar com cuidado quais os limites para que os dispositivos
do novo CPC possam ser aplicados a seara administrativa como, por exemplo, (a) a
necessidade de comprovacdo do preenchimento de todos 0s requisitos para a
desconsideracdo, (b) a intimacdo da pessoa juridica ou de seu socio para manifestacao
expressa sobre o pedido de desconsideracdo e possibilidade de producdo de provas e
contestacdo das representadas; (c) a ineficacia de atos fraudulentos a execucdo ap6s o
acolhimento do pedido de desconsideracdo, e a melhor forma de compatibiliza-los com os

principios administrativos constitucionalmente tutelados.

Assim, a luz dos principais desafios que ainda permeiam a desconsideracdo da
personalidade juridica, dos recentes desdobramentos legislativos e das duvidas em relagao
a aplicabilidade da desconsideracdo, convem analisar com maior detalhe a conformacao da

utilizacdo da teoria a atividade administrativa publico estatal.
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CAPITULO 2: A CONFORMAGCAO DA TEORIA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA A FUNCAO ADMINISTRATIVA

Para o estudo da conformacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica ao processo administrativo’!, é necessario primeiramente compreender a dimenséo
do exercicio da funcdo administrativa. Historicamente, como decorréncia da separacao
tripartite de poderes, as fungdes estatais eram divididas em: administracédo, legislacdo e

jurisdicao.

Especificamente em relacdo a funcdo administrativa, hd uma grande dificuldade em
definir com precisdo seu conceito. Um critério frequentemente utilizado na doutrina’® para
a diferenciacdo das funges estatais é a finalidade do exercicio de cada uma das funcdes.
Assim, a finalidade da funcdo administrativa correlaciona-se com o atendimento concreto
ao interesse publico, cabendo a funcdo legislativa o atendimento abstrato ao interesse
publico e a funcéo jurisdicional o atendimento concreto do interesse publico, mas por via
indireta. Considerando o debate que ainda circunda a definicdo de interesse publico, tal

correlacdo, em realidade, apenas dificulta a compreensao da funcdo administrativa.

Ha ainda uma classificacdo organica que identifica a funcdo administrativa com a
atividade realizada pelo conjunto de 6rgédos e agentes da Administracdo Publica, no &mbito
do Poder Executivo. Contudo, dada a complexa divisdo contemporanea dos poderes

™ Ha uma extensa discussdo na doutrina acerca da distingdo existente entre procedimento administrativo e
processo administrativo. A importancia dessa distingdo foi ressaltada por Ricardo Marconde Martins nos
seguintes termos: “A teoria do procedimento pode, talvez, ser admitida sem reservas no direito estrangeiro ou
no direito brasileiro pretérito. No direito patrio atual h4 um entrave dogmaético insuperéavel: o art. 24, inciso
Xl, da Lei Maior. Esse dispositivo determina competir @ Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre ‘procedimento em matéria processual’. Por uma regra elementar e pacificamente
aceita de hermenéutica, na lei, e muito menos na Constituicdo, ndo se presumem palavras indteis. Se processo
fosse tdo somente procedimento, o dispositivo seria indtil, pois ndo haveria diferenca entre matérias de
procedimento e matéria processual. Do dispositivo, a contrario sensu, ndo se extrairia outra concluséo
possivel a ndo ser a de que: no Brasil processo e procedimento sdo institutos diferentes.” (MARTINS,
Ricardo Marcondes. O conceito cientifico de processo administrativo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, p. 327, jan.-mar. 2004). Dada a andlise foco do presente estudo, adotaremos o conceito de
processo administrativo, aqui entendido como procedimento — sequéncia de atos interdependentes que
objetivam a producéo do ato final, da decisio — marcado pelo contraditério. (DEPINE, Flavia Della Coletta.
Processo Administrativo: Competéncia Legislativa e 0 d&mbito de validade e aplicagdo das leis de processo
administrativo. Teoria Geral do Processo Administrativo. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2013. p. 43).

2 JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2013. p. 121.
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estatais, tal definicdo ndo se mostra completa. Em relacdo ainda a essa definicdo, é de
extrema pertinéncia a critica colocada por Odete Medauar’®, que indica tratar-se de

“verdadeira peti¢ao de principio, que nada esclarece sobre a fun¢do administrativa”.

Alguns autores preferem ainda adotar uma defini¢do por exclusédo, delimitando que
funcdo administrativa seria aquela que ndo se enquadra como funcg&o jurisdicional ou
legislativa. Tal definicdo, além de cientificamente questionavel, em razdo da opcao por
definir por negacéo, encontra severas criticas’®, especialmente daqueles que entendem que
tal definicdo desvalorizaria a funcdo administrativa frente as demais funcées. Além disso, a
proposta de uma definicdo negativa ainda encontra certa dificuldade em delimitar as

diferencas e os limites entre a funcéo jurisdicional e a funcéo administrativa.”

Nesse contexto, ao tentar estabelecer um limite mais claro entre a funcéo
jurisdicional e a funcdo administrativa, Ernst Frosthoff’® demonstra que o direito é o limite
da atuacdo administrativa e representa o fim da atuacgdo jurisdicional. Assim, uma possivel
diferenciacdo entre as funcles estatais estaria na forma como a questdo do direito é

apreciada no exercicio da atividade administrativa ou jurisdicional.

No ambito da funcdo jurisdicional a tarefa é de subsuncao da lei ao fato, ou seja, 0
oferecimento de resposta do Estado a um fato concreto por meio das regras ja definidas
pelo direito. No &mbito da funcdo administrativa, ainda que seja necesséria a aplicacdo do
direito ao caso concreto, o direito é também utilizado como instrumento para a consecugao
dos objetivos definidos politicamente. Assim, o escopo da funcdo administrativa € mais
amplo, contemplando ndo apenas a aplicacdo da lei, mas também o atingimento dos

resultados esperados com a sua aplicacéo.

Muito embora fortemente orientada pelo principio da legalidade, a funcdo

administrativa ndo apresenta como finalidade exclusiva o cumprimento da lei. Assim,

" MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 12 Edi¢gdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1993. p. 52

" Nesse sentido, os autores Hans J. Wolf, Otto Bachof e Rolf Stober pondera que "A Administragdo Publica
ndo é algo que sobre, mas precisamente a principal funcdo da vida estadual e demais vida politica
organizada" WOLF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Direito Administrativo. Lisboa: Calouste
Gulbekian, 2006. p. 39.

> O CADE é um exemplo de 6rgdo administrativo com funcdes judicantes.

® FROSTHOFF, Ernst. Traité du Droit Administratif Allemand, trad. por Michel Fromont, Bruxelas:
Bruylant, 1969. p. 38.
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muitas vezes os limites da funcdo administrativa sdo delineados pela propria

Administracdo Publica que propGe diretrizes para algumas matérias.

Contudo, a menor limitacdo que a lei impde ao exercicio da funcdo administrativa,
quando comparada a aderéncia e restricdo imposta pelo direito no exercicio da funcéo
jurisdicional, ndo afasta a legalidade como um dos pilares sob os quais se erigiram as
atividades administrativas, que seguira sendo de enorme relevancia para balizar a fungéo

administrativa.

A segmentacdo da funcdo estatal em trés, conforme acima colocado, contudo,
remonta uma teoria classica de grande utilidade para que a atividade estatal pudesse ser
devidamente organizada e os direitos fundamentais observados. N&o obstante, a
sofisticacdo e complexidade do mundo atual demandaram que a estrutura organizacional
do Estado também se alterasse para responder de maneira adequada as novas e complexas

demandas sociais.”’

Frente ao incremento, em termos quantitativos e de complexidade de tais
demandas, bem como a orientacdo de politica publica de criacdo de um Estado social e
econémico no final do século XX, a Administracdo Publica assumiu para si um numero
crescente de servigos sociais como, por exemplo, cultura, saide, regulacdo do sistema
econémico interno, estabilidade da moeda e do sistema financeiro, provisdo de servicos
publicos e de infraestrutura, entre outros. Esse superdimensionamento das atividades
estatais, para atendimento as demandas sociais crescentes por eficiéncia, e frente a
expansdo das atividades estatais gerou a necessidade de uma renovacdo gerencial da

Administracdo Publica.

Como resultado, nota-se a partir de meados da década de 90, uma reforma da
Administracdo Publica na busca por uma eficiéncia maior que culminasse com o
fortalecimento da Administracdo Publica Direta e sua descentralizagdo seja por meio de

criagdo de agéncias autbnomas, ou do fenbmeno da contratualizagdo como, por exemplo,

" Vale, nesse contexto, pontuar as licdes de Floriano Azevedo: “[P]Jodemos verificar que varios pilares do
juspublicismo estdo hoje postos a prova. Dentre tantos fatores que levam a esta constatacdo, o principal deles
parece ser justamente a relagdo qu o Estado hoje € obrigado a travar com os diversos setores econdémicos e
sociais. Confrontado com atores privados cada vez mais fortes economicamente e com grupos cada vez mais
articulados socialmente, o Estado perde, crescentemente, o seu carater de precedéncia e de supremacia nas
relagdes sociais.” MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Nova Regulagdo Estatal e as Agéncias
Independentes. Direito Adminsitrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 79.
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por meio da atribuicdo de competéncias a organizacgdes sociais controladas por contratos de
gestdo.”® Assim, leciona Gustavo Henrique Justino™ sobre o fendmeno de modernizagéo e

reforma pela qual passou a administracéo publica:

“Vé-se, assim, que a dinamica da reforma do Estado constitui-se
em um fendmeno transformador de grandes proporcdes e
amplitude, receptor do influxo de demandas, pleitos, reivindicagdes
e proposicgdes de toda ordem, com predominio daqueles de natureza
politico-ideoldgica, 0 que por si sO o torna extremamente intrigante
e desafiador.”

As novas demandas sociais vieram acompanhadas também de demandas pela
prestacdo de servigos eficientes. Para o atendimento a demanda social por eficiéncia, a
Administracdo Publica também precisou promover uma reforma e modernizacéo das suas
estruturas, de modo que os agentes privados passaram a auxilid-la no desenvolvimento de
suas atividades e, nesse sentido, gradativamente, a classica separacao entre publico/privado
perdeu forca. Dessa forma, é necessério fazer uma releitura do exercicio da funcéo
administrativa a luz de sua nova face gerencial, que ndo permite mais uma posicdo

estangue entre as competéncias estatais e as competéncias privadas.

Ainda, no ambito da propria Administracdo Publica Direta, o que se observa é que
as funges estatais exercem um papel hibrido de modo que se torna impossivel também a
adocdo de uma definicdo estanque com a separacéo total dos poderes executivo, legislativo
e judiciario. Cada Poder desempenha principalmente uma funcdo, contudo, desempenha
também de forma acessdria outras fungoes, até mesmo como forma de garantir uma relacéo

harmonica entre os poderes.

Adotando uma proposicdo mais contemporanea de tal subdivisdo em funcdes,
Bruce Ackerman® esclarece que a separacdo tripartite de poder tem por orientagdo
promover a democracia, a competéncia profissional e a ampliacdo dos direitos

fundamentais. A ideia de profissionalismo propagada por Ackerman aponta para uma

"® Nesse sentido: BRESSER PEREIRA, L.C. Da administracdo plblica burocrética & gerencial. Revista do
Servico Publico, p. 7-41, n.° 1, jan.-abr. 1996.

" OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Contrato de Gestdo e Modernizagdo da Administracdo Publica
Brasileira. Revista Eletrénica sobre Reforma do Estado, n.° 8, jan. 2007.

% ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Harvard Law Review, p. 687, n.° 3, v. 113, jan.
2000.
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supervalorizacdo das instituicdes e na relativizagdo da rigidez das fungdes estatais em

administrativa, jurisdicional e legislativa.

Consideradas tais ponderaces, parece evidente que ha uma dificuldade em delinear
um conceito de funcdo administrativa estanque, uma vez que as atividades englobadas em
tal conceito ndo dispdem de unicidade que permita uma classificacdo em termos juridicos e
técnicos. Cendrio este que se agrava com a crescente sofisticagdo da estrutura da
Administracdo Publica por meio da criacdo de agéncias reguladoras, da concessao de
servigos publicos e das novas formas de contratualizacdo da atividade administrativa

atualmente vigente e em desenvolvimento.

Nesse contexto, convém colocar a proposta apresentada por Odete Medauar® para a

definicdo de funcao administrativa:

“Pode-se tentar uma sintese, para identificar a funcédo
administrativa como a atividade estatal que: coadjuva as
instituicbes politicas de cupula no exercicio da atividade do
governo; organiza a realizacdo das finalidades publicas postas pelas
instituicdes politicas de cupula; produz servicos, bens e utilidade
para a populacéo.

Aspecto de relevo a salientar diz respeito a atividade multiforme da
funcdo administrativa, expressando-se portanto, em amplo e
complexo leque de atuagdes. Falta & funcdo administrativa a
unicidade (ou uniformidade), predominante na funcao jurisdicional
e na fun¢do administrativa.”

O jurista Egon Bockmann®, por sua vez, propde um conceito de funcdo
administrativa composto por sete elementos: “(a) agente publico, investido no (b) dever de
satisfazer uma (c) finalidade no (d) interesse publico, tal como (e) fixado em lei,
necessitando para isso dos (f) poderes indispensaveis a consecucdo de seu dever,

outorgados sempre (g) no interesse alheio ao sujeito que maneja o poder”.

A importancia da definicdo de funcdo administrativa reside justamente no reflexo
concreto deste conceito em todas as atividades desenvolvidas pela Administragdo Publica.

A compreenséo do processo administrativo deve ser realizada a luz do exercicio de fungédo

8 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993. p. 54.

82 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo - Principios Constitucionais e a Lei 9.784/1999.
48 Edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p.32.
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administrativa e de todas as prerrogativas e principios que limitam e orientam a atuacao da

Administracdo Publica.

Correlacionar o processo administrativo a funcdo administrativa imprime
dinamicidade ao conceito, garantindo que sua analise seja feita sempre a partir das
finalidades perseguidas pela Administragdo Publica e dos limites a ela impostos.
Especificamente em relagdo ao processo administrativo, este possui o objetivo de garantir
0 exercicio democratico da funcdo administrativa da forma mais ajustada possivel ao

atendimento ao interesse publico.

Se em um primeiro momento o0 processo administrativo era entendido como
instrumento de validade dos atos administrativos, e uma forma de garantia de direitos
individuais dos participantes de uma relacdo processual, a medida que as funcdes do
Estado foram se alterando e adquirindo maior complexidade, os objetivos do processo

administrativo também foram se ampliando.

A conceituacgdo classica de processo administrativo, encarado sob as Opticas do (a)
rito e sequéncia de atos estritamente formais para garantia de validade de um ato
administrativo; ou do (b) instrumento de garantia e satisfacdo de direitos individuais, foram
contemporaneamente complementados uma vez que a processualidade administrativa,
enquanto parte da funcdo da Administragdo Publica, assume também contornos sociais e
politicos que ndo mais podem ser deixados de lado. Vale também destacar que as diversas

finalidades do processo administrativo ndo sdo excludentes, mas cumulativas.

Compreendido nessa légica amplificada, o processo administrativo deve ser
entendido como um ramo do direito administrativo préprio. Assim, Celso Antbnio

Bandeira de Mello®® pondera:

“Diz-se que h& uma disciplina juridica autbnoma quando
corresponde a um conjunto sistematizado de principios e normas
que Ihe d&o identidade, diferenciando-a das demais ramifica¢des do
Direito.”

Logo, é inegavel que o processo administrativo deve ser considerado como uma

disciplina juridica autbnoma, dado que a ele esta associado um conjunto coerente de

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15% Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 45.
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normas e principios proprios. A edi¢cdo da LPAF, apesar de ndo contemplar de maneira
completa a regulamentacdo dos mais diversos tipos de processos administrativos
atualmente existentes, apenas vem corroborar a autonomia dessa disciplina juridica e
reafirmar a repercussdo dos principios constitucionais aplicaveis ao direito administrativo

no processo administrativo.

2.1. A processualidade administrativa e seus principios norteadores

O processo administrativo, concebido como instrumento de exercicio da funcéo
administrativa, € o meio de que dispde o Estado para a tomada de decisdes democraticas e
legitimas. Nesse sentido, o processo administrativo possui dupla finalidade: (a) a protecao
do administrado, que dispde de meios para influir na formacdo do ato final da

Administracdo; e (b) a orientacdo para que os fins da administracdo sejam atingidos.

Para que tais finalidades sejam atingidas, como ocorre com 0 exercicio de outras
funcdes administrativas, a atuacdo da Administracdo publica na conducdo de processos e
procedimentos deve ser realizada a luz dos preceitos constitucionais. Nesse contexto, ndo
basta orientar-se apenas pelos preceitos constitucionais diretamente dirigidos a
Administracdo Publica, mas faz-se necessaria uma leitura completa da Constituicdo para

gue sua atuacao seja compativel com o ordenamento como um todo.

De maneira diversa as ConstituicGes anteriores, a Constituicdo de 1988 trouxe
referéncias expressas e diretas ao processo administrativo.?* O inciso LV do artigo 5° da
Constituicdo traz uma mencgdo expressa a necessidade de observancia ao contraditério e a

ampla defesa no &mbito do processo administrativo®, enquanto o inciso LXXV111%

dispde
sobre o direito a duracdo razoavel do processo. H& outras garantias previstas no artigo 5°

que sdo aplicaveis a todos os tipos de processo, incluindo aqueles de natureza

8 Nas Constituicdes anteriores havia apenas mengdo expressa a processo administrativo disciplinar: (a) na
Constituicdo de 1934, no artigo 169; (b) na Constitui¢do de 1937, no artigo 156, ‘c’; (c) na Constituigcdo de
1946, no artigo 189, inciso I1; e (d) na Constituicdo de 1967, no artigo 103, inciso Il. Neste periodo, segundo
apontamentos de Jessé Torres Pereira Janior, o processo administrativo era instrumento protetivo dos
funcionarios publicos a garantia que reduz o arbitrio da autoridade. PEREIRA JUNIOR, Jesse Torres. O
direito a defesa na Constituicdo de 1998. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 45.

8 «LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerente;” BRASIL. Constitui¢do (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

8 «| XX VIl a todos, no &mbito judicial e administrativo, s&o assegurados a razoavel duracdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo;” BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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administrativa, como, por exemplo, o direito ao devido processo legal (inciso LIV) e a
inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilicitos (inciso LV1).

A previsdo expressa do processo administrativo na Constituicdo reforca a
processualizacdo da funcao administrativa, que deve ser encarada como um dos reflexos do
principio democratico ao submeter o exercicio do poder da Administracdo Puablica a
participagdo do administrado, ou seja, ao discurso dialético. Ainda como consequéncia de
tal insercdo, tem-se que o processo administrativo passa a se diferenciar do processo
judicial, eliminando assim possivel equivaléncia que poderia ser feita entre jurisdigcdo e

administracao.®’

Dessa maneira, 0s preceitos constitucionais aplicaveis ao processo administrativo,
bem como os principios que orientam o exercicio da funcdo administrativa, circunscrevem
a discricionariedade de seu poder, imprimindo certo grau de certeza e garantia nas relacdes
entre Administracdo e administrados, além de constituir forma de controle e legitimagédo
das decisdes da Administracdo Publica.

A LPAF que regulamenta o processo administrativo no ambito da Administracédo
Publica Federal pode, entdo, servir como um norte dos principios centrais que informam o
processo administrativo brasileiro. Assim, nos termos do artigo 2° da LPAF, a
Administracdo Publica devera observar os principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca

juridica, interesse ptblico e eficiéncia.®

% Para além da mencéo constitucional, hé claras diferencas que ainda impediriam tal relacéo direta, como
bem pontua José dos Santos Carvalho Filho: “No processo judicial, a relagdo ¢ trilateral, porque além do
Estado-Juiz, a quem as partes solicitam a tutela jurisdicional, nela figuram também a parte autora e a parte ré.
No processo administrativo, a relacdo é bilateral, porque, quando ha conflito, de um lado esta o particular e
de outro o Estado, a este incumbindo decidir a questdo; o Estado é parte e juiz. Por fim, o processo judicial
vai culminar numa decisdo que pode tornar-se imodificavel e definitiva, ao passo que no processo
administrativo as decisdes ainda poderdo ser hostilizadas no Poder Judiciario.” CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Edicdo. Rio de janeiro: Lamen Jaris, 2011. p. 891- 892.

8 Vale destacar que os principios que se aplicam ao processo administrativo néo se limitam aqueles previstos
na LPAF, mas podem incidir também outras matérias relacionadas: “Em resumo, incidem sobre o processo
administrativo tanto principios que Ihe sdo exclusivos quanto principios também aplicaveis a outros institutos
ou situacdes juridicas, de maneira que, para um tratamento abrangente do tema, é forg¢oso cuidar tanto de uns
guanto de outros, indistintamente, sendo bastante dificil, ou até mesmo impossivel, identificar quais
principios seriam aplicaveis exclusivamente em matéria de processo administrativo, dado que ndo € nitida a
fronteira desta especifica modalidade processual como campo mais vasto da teoria geral do processo.”
DALLARI, Adilson de Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo Administrativo. 12 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 50.
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Os principios administrativos constitucionais, acrescidos daqueles constantes da
LPAF e dos demais preceitos que limitam o exercicio da discricionariedade administrativa
no ambito processual, devem ser analisados em conjunto de modo a verificar sua

conformacao a teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Como é possivel notar, parece ndo existir prima facie uma incompatibilidade
aparente entre o instituto da desconsideracdo e 0s principios que regem o exercicio da
funcdo administrativa, uma vez que impedir e coibir o cometimento de fraudes esta em

consonancia com as finalidades da atuacéo da Administracéo Publica.

N&o obstante, hd pontos sensiveis relacionados a incidéncia da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica e os principios do contraditério e da ampla
defesa, da legalidade (juridicidade) e da moralidade, vis-a-vis 0 principio da seguranca

juridica, que merecem ser analisados em maiores detalhes.

2.1.1. O papel do contraditorio e da ampla defesa no processo administrativo

O principio do contraditério possui raizes no processo jurisdicional e, segundo
Candido Rangel Dinamarco®, significa “informagdo necessaria” e “reagdo possivel”. A
noc¢do de contraditorio quando relacionada a ideia de processo administrativo faz emergir o
claro contato entre este principio com a afirmacdo dos principios democraticos que
orientam o Estado brasileiro.

A processualizacdo da atividade administrativa, por si sO, ja remonta a impressao de
faceta dialética no exercicio da fung¢do administrativa permitindo uma maior integracédo do
particular. Logo, o processo administrativo € um importante instrumento para o exercicio
da cidadania, uma vez que concede as pessoas de direito privado a oportunidade de

conhecer, participar, influenciar e controlar a atividade administrativa.

A relagdo entre o principio do contraditorio e da ampla defesa é colocada de

maneira objetiva por Ada Pellegrini Grinover®, que enfatiza a préxima conexdo entre 0s

% DINAMARCO, Candido Rangel. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 1990. p. 4.

% «Num determinado enfoque, é inquestiondvel que é do contraditorio que brota a propria defesa.
Desdobrando-se o contraditério em dois momentos — a informacao e a possibilidade de reacdo — ndo como
negar que o conhecimento, insito no contraditorio, € pressuposto par ao exercicio de defesa. Mas, de outro
ponto de vista, é igualmente valido afirmar que a defesa € que garante o contraditério, conquanto nele se
manifeste. (...) Defesa, pois, que garante o contraditdrio, e que por ele se manifesta e é garantida: porque a
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dois principios indicando que a ampla defesa pressupde a existéncia do contraditdrio. Dada
a intima relagdo entre o principio do contraditério e da ampla defesa, a relacdo entre tais
principios e a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica sera

abordada de uma forma conjunta.

Os principios em anélise sdo de extrema importancia no ambito do processo
administrativo. O primeiro importante desdobramento consiste no direito, tanto dos
particulares quanto da propria Administracdo Publica, na obtencdo de conhecimento sobre
os fatos, dados e documentos relativos ao objeto do processo trazidos aos autos. Como
exemplos de tal desdobramento, é possivel mencionar o direito do sujeito interessado em
ser notificado quando da instauracdo do processo. Do texto dessa notificagdo, devera
constar uma quantidade suficiente de informaces que permitam o pleno exercicio do
contraditério, como: fatos e base legal, medidas e prazos para apresentacao de resposta,
producdo de prova e acesso aos autos. Portanto, é vedado que o juizo de convencimento da
Administracdo Publica tenha sido formado a partir de elementos de informacdo aos quais

ao sujeito interessado ndo foi oportunizada a possibilidade de contraditar.

O segundo importante desdobramento consiste na possibilidade de manifestacao
sobre os fatos, dados e documentos constantes nos autos. Esse desdobramento que se
relaciona com a ampla defesa, mas ndo se limitando a esse tipo de manifestacdo, é de
extrema importancia para que o particular que, direta, indireta ou potencialmente, sera

atingido pela decisao administrativa possa influir no convencimento do julgador.

Em relacdo a este segundo desdobramento, especificamente no caso da ampla
defesa como forma de manifestacdo, hd ainda algumas garantias que precisam ser
verificadas para que a possibilidade de reagir tenha sido exercida em sua plenitude. A
primeira garantia relaciona-se ao aspecto temporal do direito de reagir: a defesa deve ter
carater prévio a decisdo administrativa final. Assim, para que o direito de reacdo possa
repercutir no convencimento da Administracdo Pablica, faz-se necessario que suas razdes

tenham sido apresentadas antes da tomada de decisao.

defesa, que o garante, se faz possivel gracas a um de seus momentos constitutivos — a informagao — e vive se
exprime por intermédio de seu segundo momento — a reagdo.” DINAMARCO, Céandido Rangel. Novas
tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 6.
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Outra importante garantia em face da Administracdo Pablica trata-se do direito de
recurso. A possibilidade de reexame administrativo constitui uma garantia importante para
0 exercicio da ampla defesa especialmente em situacdes nas quais 0s argumentos trazidos
pelos interessados ndo foram enfrentados em sua completude. Assim, ainda que inexista
expressa previsdo para tanto, recursos administrativos serdo admitidos com fundamento no

direito de peti¢do previsto no artigo 5°, inciso XXXIV, “a”, da Constituicdo Federal.

Por fim, o terceiro desdobramento consiste no dever de a Administracdo Publica
motivar suas decisdes levando em consideracdo todos os argumentos e elementos de
provas trazidos pelos sujeitos aos autos. A motivacdo ndo tem sua finalidade limitada a
verificacdo do modo como a Administracdo Publica oportunizou a apresentacdo dos
argumentos e dos elementos de prova no curso do processo, mas como tais elementos
foram valorados. Tal ponderacdo constitui um elemento essencial para o exercicio de

accountability.*

A motivacéo reafirma aspectos importantes como transparéncia e a conformacao da
decisdo administrativa as normas juridicas pertinentes, viabilizando assim o controle

judicial e até mesmo politico da decisdo em questdo pelas partes.

Em relagdo especificamente a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, assim como ocorre no ambito privado, € evidente que sua
incidéncia ndo pode vulnerar em nenhuma medida as garantias ao contraditorio e a ampla
defesa. Assim, 0 sujeito da relacdo processual ndo pode ser surpreendido com a
desconsideracdo da personalidade juridica, sem que lhe tenha sido oportunizado a
possibilidade de apresentar os fatos e elementos de prova aptos a demonstrar que a medida
aplicada estaria conforme ou desconforme o direito.

% O conceito de Accountability pode ser entendido como o dever de uma pessoa fisica ou juridica detentora
de certa competéncia prestar informaces e justificativas sobre suas a¢des e resultados, com a possibilidade
de ser sancionada politica, publica, institucional e/ou juridicamente pelo desempenho de suas funcfes. Nesse
sentido, Nuria Cunill Grau pondera: “[S]e assume que a accountability refira-se a satisfagdo das legitimas
expectativas acerca do uso da discricionariedade administrativa, ou seja, a legitimacdo do decidir (Stone,
1995: 509), as demandas por accountability ndo obrigam apenas a considerar o que as pessoas que formam a
administragdo publica ‘fazem’, mas, também, ‘como’ pensam, de tal modo que o que quer que ‘decidam
fazer’ leve em considerag8o as consequéncias para a sociedade. A accountability da administracdo destaca,
pois, expressamente, a necessidade de deliberar para tomar as decisdes (March/Olsen, 1995: 143). E,
inclusive, induz a estratégias de decisdo e a juizos cognitivamente mais complexos, entre 0s quais sdo chave,
entre outros, o processamento de informacdo multidimensional, a antecipacdo dos contra-argumentos dos
criticos potenciais, 0 processamento sistematico de argumentos persuasivos, 0 destaque para a evidéncia
como base das impressdes etc.” CUNILL GRAU, Nuria. Repensando o publico através da sociedade:
novas formas de gestdo publica e representacao social. Brasilia: ENAP, 1998. p. 273.
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Conforme descrito no capitulo anterior, a solugdo proposta no novo normativo de
Processo Civil buscou privilegiar o principio do contraditério @ medida que estdo
preenchidos os requisitos de informacdo, por meio da citacdo do sujeito atingido pela

medida e também da oportunidade de manifestacédo (artigo 135).

Espera-se que tais solugdes repercutam também no processo administrativo, ainda
que ndo exista regulamentacdo processual adequada que determine com clareza 0s

procedimentos necessarios para a utilizacédo desse instrumento pela Administracdo Publica.

2.1.2. A processualidade administrativa a luz do principio da juridicidade

O principio da legalidade é uma das principais conquistas democréticas do Estado
de Direito. Conforme definicdo colocada por Egon Bockmann®, é esse principio que

informa e orienta a Administracdo Pablica no desenvolvimento de suas atividades:

“O principio da legalidade significa que a Administracdo esta
orientada a cumprir, com exatiddo e exceléncia, os preceitos
normativos de direito positivo. A norma legal outorga competéncia
especifica ao agente publico e define os parametros de sua conduta.
Todo o complexo de competéncias administrativas do Estado deve
vir preestabelecido em lei — sendo que os diplomas legais devem
ser lidos a luz da Constituicdo da Republica e dirigidos a sua
efetiva aplicagdo.”

Contudo, a definicdo de legalidade como a sujeicdo obrigatéria da Administracdo
Publica ao que esta expresso na legislacdo ndo traduz com todas as cores a singularidade e
os desafios que atualmente este principio enfrenta. Inicialmente, a nocdo de
discricionariedade administrativa limitava negativamente a atuacdo da Administracdo, ou
seja, a lel representava “um limite externo a uma basica liberdade de determinagdo”®.
Ainda em seu momento inicial, a discricionariedade administrativa podia ser entendida
como uma superacdo parcial a teoria normativista de Hans Kelsen que ndo admitia a
existéncia de qualquer forma de poder juridico que ndo fosse fruto de uma norma juridica

que o precedesse.

% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo - Principios Constitucionais e a Lei 9.784/1999.
48 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 80.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia de, FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p. 370-374.
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Posteriormente, o administrativista Adolfo Merkel®* formulou a ideia de vinculagdo
positiva da Administracdo a lei e ao direito. Em outros termos, a acdo administrativa
deveria estar contida nos limites das normas juridicas, mencionando, em relacdo a gestdo
publica, que além da realizacdo do principio da legalidade decorrente da aplicacédo da lei
em seu sentido formal, existe principio da juridicidade, ou seja, o dever de conformidade
da agdo administrativa, por referéncia ou derivacdo, a um preceito do ordenamento

juridico.

Assim, o principal desafio do administrador publico esta em ponderar a
obrigatoriedade de obediéncia ao principio da legalidade estrita, sem que isso implique na
abstracdo do sistema juridico como um todo, ou seja, sem a realizagdo de uma
interpretacdo literal e restritiva do texto legal que implique em uma incoeréncia no
desempenho de sua finalidade. O desafio, portanto, esta justamente em encontrar o limite
entre a aplicacdo da lei segundo a finalidade e o interesse publico, sem que isso implique

em distorcdo tal que possa ser caracterizada como violagao do principio da legalidade.

No ambito do processo administrativo, o principio da legalidade reflete uma
atuacdo mais regulamentada da Administracdo Publica em contraposicdo a uma atuacao
mais livre e suscetivel a arbitrariedades. A regulamentacdo de procedimentos e o
conhecimento pelo administrado de mecanismos pelos quais a decisdo que o afeta em sua
esfera de direitos, concreta ou potencialmente, ¢ tomada, garante a plenitude de sua
participacdo no processo. Para a Administracdo Pablica, por sua vez, o conhecimento dos
mecanismos decisionais e um nivel satisfatorio de informacdo acerca dos fatos orientam

sua atuacdo para mais proximo de sua verdadeira finalidade.

O principio da legalidade ganha novos contornos e a atuacdo da Administracdo
Publica ndo se vé apenas limitada pela lei, mas por todos os principios do ordenamento

juridico. Nesse sentido, Juarez Freitas™ pontua:

“Assim, a subordinacdo da Administracdo Publica ndo ¢ apenas a
lei. Deve haver o respeito a legalidade sim, mas encartada no plexo
de caracteristicas e ponderacdes que a qualifiquem como razoavel.
Né&o significa dizer que se possa alternativamente obedecer a lei ou

% MERKL, Adolfo. Teoria General del Derecho Administrativo. México: Nacional, 1980. p. 223-212-
213.

% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 22 Edicdo. S&o
Paulo: Malheiros, 1999. p. 60.
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ao Direito. Ndo. A legalidade devidamente adjetivada razoavel
requer a observancia cumulativa dos principios em sintonia com a
teleologia constitucional. A submissao razoavel apresenta-se menos
como submissdo do que como respeito. Nao é serviddo, mas
acatamento pleno e concomitante a lei e, sobretudo, ao Direito.
Assim, desfruta o principio da legalidade de autonomia relativa,
assertiva que vale para os principios em geral.”

Com inspiracdo nas ideias desenvolvidas por Adolfo Merkel, vem se admitindo
atualmente no direito brasileiro a adog¢édo do principio da juridicidade juntamente com o
principio da legalidade. Em breve sintese, o principio da juridicidade prega a obediéncia
ndo apenas a lei e outras normas inferiores positivadas (como, por exemplo, portarias,

resolucdes, regulamentos), mas também ao ordenamento juridico como um todo.*®

A leitura do artigo 37 da Constituicdo Federal que impde a Administracdo Publica
direta e indireta a obrigatoriedade de observar os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, pode ser entendida como uma introducédo ao principio
da juridicidade. A constitucionalizacdo de principios administrativos, logo, estabelece
balizas a materializacdo do principio da legalidade, e estabelece parametros que
necessariamente deverdo ser observados seja na elaboragdo do conteddo normativo, seja na
aplicacdo pelo gestor ou até mesmo no controle interno e externo da Administracdo

Publica.

O exercicio da funcdo administrativa, mesmo nas hipdteses de discricionariedade,
estara sempre vinculado a um conjunto de normas e principios que informam o regime
juridico-administrativo. Portanto, o conceito de juridicidade vincula a legitimidade do

exercicio da funcdo administrativa:

“De sorte que, toda discricionariedade, exercida legitimamente,
encontra-se, sob determinados aspectos, vinculada aos principios

% Nesse sentido sio elucidativas as ligdes de Carmen Lucia Antunes Rocha: “Em sua primeira afirmacao de
conteudo, o principio da legalidade administrativa era entendido como a obrigatoriedade de adequacéo entre
um ato da Administracdo Pablica e uma previsdo legal na qual ele tivesse a sua fonte. Dai por que Hauriou
baseou-se no principio ‘da legalidade’ para elaborar a sua teoria sobre o regime administrativo, no qual ndo
era a lei que se submetia a Administracdo PUblica, antes era esta que a lei se sujeitava. A lei passou a ser
considerada, entdo, sede Unica do comportamento administrativo, sua fonte e seu limite. Sendo a lei,
entretanto, ndo a Unica, mas principal fonte do Direito, absorveu o principio da legalidade administrativa toda
a grandeza do Direito em sua mais vasta expressdo, ndo se limitando & lei formal, mas & inteireza do
arcabouco juridico vigente no Estado. Por isso este ndo se bastou como Estado de Lei, ou Estado de
Legalidade. Fez-se Estado de Direito, num alcance muito maior do que num primeiro momento se
vislumbrava no contetido do principio da legalidade, donde a maior justeza de sua nomeagao como “principio
da juridicidade”. ROCHA, Céarmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 79.
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constitucionais, acima das regras concretizadoras. Nessa ordem de
idéias, quando o administrador publico age de modo inteiramente
livre, j& deixou de sé-lo. Tornou-se arbitrario. Quer dizer, a
liberdade apenas se legitima ao fazer aquilo que os principios
constitucionais, entrelagadamente, deslegitimam”97

A crescente complexidade da atividade administrativa na satisfacdo das
necessidades coletivas, agravada ainda pela exigéncia de observancia de critérios de
otimizacdo, eficiéncia ou boa administragédo, acarreta a necessidade de conformacdo ao
ordenamento juridico como um todo no exercicio da fungdo administrativa. Nesse sentido,

s30 pertinentes as colocacdes de Evelise Pedroso Teixeira Prado®:

“Com o aumento das funcdes do Estado, em razdo da maior
complexidade da sociedade e do reconhecimento de novas
necessidades, decorrentes de valores cujo atendimento é
impostergavel para a concretizacdo da cidadania, assiste-se a uma
tendéncia de ingeréncia cada vez maior na vida dos individuos.

O Estado foi chamado a resguardar bens e situacdes indispensaveis
para o desenvolvimento econdmico e social. Setores nos quais néo
havia, até pouco tempo, atuacdo do Estado, passou a demandar sua
atuacdo efetiva, tais como defesa do consumidor, a protecdo da
pessoa idosa, da pessoa com deficiéncia, etc.”

Somado a isso, a expansdo da processualizacdo da atividade administrativa nos
mais diversos segmentos da Administracdo Publica vem como resposta a crescente
demanda de otimizacdo de processos. A processualizagdo da atividade administrativa
obedece a principios préprios com clara finalidade teleoldgica de garantir que o exercicio
da funcdo administrativa sera o mais eficiente possivel, ainda que tais posturas nao estejam

integralmente alinhadas com uma concepcao negativa de legalidade.

E importante contextualizar o principio do processo administrativo de oficialidade
que, em breve sintese, consiste na atribuicdo a Administracdo Publica da obrigatoriedade
de adotar todas as medidas necessarias para o tramite continuo e célere a decisdo final.
Obviamente, esse principio em nenhuma medida deve implicar a reducdo indevida da
garantia dos administrados ao direito de defesa e ao exercicio do contraditorio, mas aponta

para a responsabilidade da Administracdo Publica em garantir o andamento regular e

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracéo
publica. Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 8.

% FREITAS, Lucia de Faria. Competéncia, Juiz Natural, Impedimentos e SuspeicBes. Teoria Geral do
Processo Administrativo. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2013. p. 96-94.
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continuo do processo, ainda que os administrados que possam ser afetados, direta ou
potencialmente, pela decisao final optem por ndo participar.

Como desdobramentos importantes do principio da oficialidade, tem-se que (a) a
atuacdo da Administracdo no ambito do processo administrativo ndo estd limitada aos
aspectos suscitados pelos administrados envolvidos; (b) a obtencdo de provas e
esclarecimentos poderd ser realizada de oficio pela Administracdo Publica; (c) a inércia
dos envolvidos ndo acarretard a paralisagdo do processo; e (d) a Administracdo Publica

seré responsavel pelo regular andamento do processo.*

Ainda como desdobramento da oficialidade tem-se o principio da verdade material,
que resulta no dever da Administracdo Publica de tomar decisdes informadas, sendo de
providéncia obrigatdria a adocdo de todos os expedientes necessarios para a obtencdo de
todos os dados, informacgdes e documentos a respeito do assunto a ser decidido, nédo

estando, portanto, limitada aquilo oferecido pelos envolvidos no processo.'®

Outro indicio da busca por eficiéncia no @mbito do processo administrativo, em
contraposicdo a uma demonstracdo estrita de legalidade administrativa esta no principio do
formalismo moderado, que configura uma caracteristica marcante dos processos
administrativos. Também conhecido por principio do informalismo, tal principio pugna
pela previséo de ritos e formas procedimentais simplificadas, mas suficientes a garantir um

grau adequado de seguranca juridica e respeito aos direitos dos administrados.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 152 Edic&o, 1990, p. 580.

100 O Superior Tribunal de Justica ja& adotou o principio da verdade material como fundamento para a
admissibilidade da utilizagdo de provas emprestadas nos processos administrativos: “E que ‘[...] no processo
administrativo, que se orienta sobretudo no sentido da verdade material, ndo ha razéo para dificultar o uso de
prova emprestada, desde que, de qualquer maneira, se abra possibilidade ao interessado para questiona-la,
pois, em principio, a parte tem o direito de acompanhar a produgdo da prova.” (Sérgio Ferraz e Adilson
Abreu Dallari, in Processo Administrativo — 22 edicdo — Editora Malheiros — pégina 172) Sob esse
enfoque assentou o Tribunal a quo: “[...] Conquanto o sigilo externo, no procedimento para a decretacdo da
perda do cargo de magistrado (art. 27, LC n. 35/79), seja resguardado — em atengdo ndo somente a
intimidade do agente politico, mas também a credibilidade da Institui¢do (art. 40, LC n. 35/79) — releva
considerar que tal aspecto ndo inviabiliza a utilizacdo dos elementos cognitivos no mesmo produzidos, a
titulo de prova emprestada, em processos administrativo-disciplinares outros, referentes ao exercicio de
quaisquer outras fungdes publicas, a exemplo do munus publico da advocacia, a teor do art. 133 do Texto
Basico, 0 que ndo impede a OAB, portanto, de se utilizar destas provas na afericdo da idoneidade moral
daquele que postula inscricdo em seus quadros, desde que, por @bvio, colhida em observancia ao
contraditorio. (Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 328.138/MG. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. DJ, de 17.10.2003)” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n° 930.596/ES.
Recorrente: Joseph Haddad Sobrinho. Recorrido: OAB/ES. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 17 de
dezembro de 2009.
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Portanto, o principio do formalismomoderado™®* busca evitar que as formas sejam
utilizadas como um fim em si mesmo, ou seja, desvinculadas de sua real finalidade. A
busca por uma atuacdo mais eficiente exige que as formas existam vinculadas a finalidade

102

do processo, € ndo como um fim em si mesmo. Odete Medauar— traduz de forma precisa

o principio do formalismo moderado:

“Na verdade, o principio do formalismo moderado consiste, em
primeiro lugar, na previséo de ritos e formas simples, suficientes
para propiciar um grau de certeza, seguranca, respeito ao direito
dos sujeitos, o contraditério e a ampla defesa. Em segundo lugar, se
traduz na exigéncia de interpretacdo flexivel e razoavel quanto a
formas, para evitar que estas sejam vistas como um fim em si
mesmas, desligadas das verdadeiras finalidade do processo.”

Ainda que o formalismo moderado seja um principio norteador do processo
administrativo, é evidente que garantias como aquelas relacionadas ao direito de defesa do
administrado (contraditorio e ampla defesa), prazo para apresentacdo de informacdes e
acesso aos autos sdo exigéncias que ndo podem ser suprimidas com fundamento no
principio do formalismo moderado, sob pena de eivar todo o processo de nulidades capazes

de desvirtuar a finalidade de atuacdo da Administracéo.

Portanto, o principio do formalismo moderado ndo elimina a obediéncia ao
principio da legalidade, nem tampouco é um instrumento para diminuir a amplitude do
direito de terceiros. Ou seja, este principio busca encontrar no ambito do processo
administrativo o justo equilibrio entre o formalismo necessario para assegurar as
competéncias, a seguranca juridica e as garantias constitucionais de terceiros, € 0
informalismo admitido como essencial para garantir a fluidez e eficiéncia na conducdo do

processo.

101 Ainda em relagdo ao principio do formalismo moderado, este néo é apto a afastar fases consideradas
essenciais ao processo administrativo, como bem pontua Marily Diniz do Amaral: “O principio do
formalismo moderado afasta a exigéncia de um procedimento rigido, entretanto, trés fases revelam-se
essenciais: a — fase de instauracdo, também chamada de fase propulsora ou deflagatéria; b — fase instrutdria; ¢
— fase decisoria, também chamada de fase dispositiva.” CHAVES, Marily Diniz do Amaral. Processo
Administrativo: Conceito, Principios Gerais, Fases e Modalidades. Teoria Geral do Processo
Administrativo. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2013. p. 31.

12 MEDAUAR, Odete. Bases do Processo Administrativo. Processo Administrativos Aspectos Atuais. S&o
Paulo: Cultural Paulista, 1998. p. 22.
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Como demonstracdo do declinio da nocdo classica de legalidade como limitagéo
negativa da Administragdo Publica, é possivel mencionar a teoria dos poderes implicitos.

Segundo Paulo Otero%:

“Os poderes implicitos, enquanto expressdo de um fendomeno que
resulta do extrair de competéncias de normas que se limitam a
estipular fins das entidades publicas ou competéncias expressas dos
seus orgdos, segundo uma regra fundada na ideia de ineréncia ou de
necessidade, permitem observar que nem toda a competéncia
administrativa resulta atribuida de forma expressa da lei, antes de
normas explicitas se podem retirar, por via interpretativa baseada
num critério teleoldgico ou sistematico, novas regras habilitantes
do agir de 6rgaos da Administracao Publica.”
A teoria dos poderes implicitos representa um instrumento relevante, por meio do
qual a Administracdo Publica, ao interpretar as normas definidoras de suas competéncias,

deduzem alguns poderes que Ihe permite realizar as finalidades definidas em lei.

O STF tem utilizado a teoria dos poderes implicitos como método de hermenéutica
constitucional. No ambito do Mandado de Seguranga n.° 32.494, impetrado com o objetivo
de questionar decisdo do TCU que estendeu os efeitos da desconsideracdo da personalidade
juridica a outra entidade, por considerar sua constituicdo eivada de fraude e abuso de

direito, a teoria dos poderes implicitos foi utilizada para legitimar a atuacdo do TCU.

A Impetrante alegou que o TCU ndo teria competéncia constitucional ou legal para
estender ou ampliar a abrangéncia de san¢6es administrativas aplicadas por outros entes
publicos; e que ndo foram verificados os pressupostos elementares para a aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. A decisdo do Ministro Celso de Mello
traz uma analise da competéncia da Administracdo Publica para aplicacdo e extensdo dos
efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica a luz da teoria dos poderes

implicitos™*:

183 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica. O Sentido da Vinculagdo Administrativa a
Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 15.

104 A teoria dos poderes implicitos teve como precedente o caso McCulloch v. Maryland, em 1819, no qual o
entdo presidente da Suprema Corte Americana, John Marshall, reconheceu que a Constituicdo Norte-
Americana ao estabelecer alguns poderes explicitos e objetivos a serem alcangados, também conferia poderes
implicitos a sua consecucdo. No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal tem utilizado a teoria dos poderes
implicitos como método de hermenéutica constitucional (vide Habeas Corpus n.° 91.661/ES. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 91661/PE. Impetrante: José Augusto Branco. Pacientes:
Andredick Fontes Moura e Outros. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, DF, 10 de marco de 2009).
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“A Suprema Corte, ao exercer o seu poder de indagagao
constitucional — consoante adverte CASTRO NUNES (‘Teoria ¢
Pratica do Poder Judiciario’, p. 641/650, 1943, Forense) —, deve ter
presente, sempre, essa técnica logico-racional, fundada na teoria
juridica dos poderes implicitos, para, através dela, conferir eficacia
real ao conteido e ao exercicio de dada competéncia constitucional,
como a de gque ora se cuida, consideradas as atribui¢des do Tribunal
de Contas da Unido, como expressamente relacionadas no art. 71
da Constituicdo da Republica.”

A partir da aplicacdo da referida teoria e do principio da moralidade administrativa,
que autorizaria a Administracdo Publica a adotar posi¢cdes com o intuito de inibir o
emprego da fraude e neutralizar a prética de abuso de direito, 0 Ministro reconheceu a
competéncia do TCU para aplicar as medidas necessarias ao cumprimento de suas fungdes
e, naquele caso, a competéncia do TCU para a utilizacdo do expediente de desconsideracédo
da personalidade juridica. Somado a isso, 0 Ministro também apontou a desnecessidade de
legislacdo especifica para aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica em nosso

sistema normativo.%®

A Procuradoria Geral da Republica, instada a se manifestar nos autos do referido
Mandado de Seguranca, também compartilhou do entendimento do Ministro Celso de
Mello, no sentido de que o ordenamento juridico ndo veda que outras autoridades, além das
judiciarias, no desempenho de suas funcBes, possam aplicar a desconsideracdo da
personalidade juridica com o escopo de restabelecer a forca e o sentido da lei e corrigir
afrontas a moralidade administrativa. O Parecer reconheceu também a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica pelo TCU, independentemente de previsdo legal
expressa, contudo, ressalvou que a desconsideracdo deve ser aplicada apenas com a
finalidade de fixacdo da abrangéncia subjetiva da penalidade administrativa em causa, néo
gerando efeitos sobre a existéncia e a organizacdo das empresas em outros ambitos,

estranhos ao campo de fiscalizacdo do TCU.

A despeito de o STF, assim como o entendimento refletido no Parecer da
Procuradoria Geral da Republica, ter reconhecido a possibilidade do TCU aplicar a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, o Ministro Celso de Mello, em razdo da

existéncia de discussdo doutrinaria sobre reserva de jurisdicdo, e da inexisténcia de um

105 Nesse sentido, COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. 162 Edic#o.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. vol. 2/60.
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posicionamento do STF sobre a possibilidade de aplicagdo da teoria no ambito de
processos administrativos, liminarmente suspendeu a decisdo do TCU que aplicou a teoria.

O STF ainda se manifestara em carater definitivo sobre a competéncia da
Administracdo Publica em aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
sendo certo que, os proximos desdobramentos do referido Mandado de Seguranca seréo de
extrema importancia para determinar os rumos da aplicabilidade da teoria no ambito

administrativo.

Como ¢é possivel notar, a teoria dos poderes implicitos, cuja adocdo ganha
contornos cada vez mais evidentes repercutindo até mesmo no posicionamento do Poder
Judiciério sobre as competéncias administrativas, € mais uma demonstracdo da releitura do
principio da legalidade. Por meio da teoria dos poderes implicitos, € possivel ultrapassar
uma concepcdo fechada e imdvel das regras de competéncia administrativa, permitindo que
6rgdos da Administracdo Publica interpretem a competéncia legalmente prevista de modo a
alcancar com maior eficiéncia suas finalidades, ainda que tal interpretacéo esteja sujeita a

controle judicial.

Especificamente no caso da desconsideracdo da personalidade juridica, parece
evidente que sua aplicacdo estaria de acordo com o principio da juridicidade quando
utilizada para coibir fraudes e abusos perpetrados por meio da personalidade juridica, ainda
que inexista previsdo legal para sua incidéncia. Seria incompativel com os principios que
regem a atividade administrativa identificar que a figura da pessoa juridica estd sendo
usada para o cometimento de ilicitos e, em razéo da inexisténcia de norma legal expressa, a
Administracdo Publica ser obrigada a absorver o prejuizo advindo da pratica e, mais que
isso, permitir que a fraude continue a ser perpetrada.

Contudo, ndo se pode descartar que a amplificacdo desmedida da utilizacdo da
teoria dos poderes implicitos com vistas a justificar expansdo das proprias competéncias
pela Administragdo Publica, além de, no limite, configurar em verdadeira substituicdo ao
papel do Poder Legislativo, pode resultar em significativas insegurancas relacionadas aos

limites da competéncia da Administracdo Publica.
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Neste dificil equilibrio torna-se importante também tecer algumas consideracbes
sobre como o principio da moralidade se insere no ambito do processo administrativo e seu

importante papel na baliza das decisdes administrativas.

2.1.3. A processualidade administrativa a luz do principio da moralidade e ponderagao

acerca da necessidade de seguranca juridica dos Administrados

O conceito de moralidade foi inserido na qualidade de principio pela primeira vez
na Constituicdo de 1988. A dificuldade em definir o exato conteddo do principio da

moralidade conduziu alguns autores, como Marcal Justen Filho'®

, @ concluir que se trata
de um “principio juridico ‘em branco’, o que significa que seu conteido ndo se exaure em
comandos concretos e definidos, explicita ou implicitamente previstos no direito

legislado™.

O jurista Maurice Hauriou deu inicio ao estudo da moralidade administrativa e sua
pesquisa ganhou contornos mais sélidos no &pice do desenvolvimento do positivismo
juridico. O principio da moralidade € entendido pelo autor como limitacdo a atuacdo
autoritaria do Estado. Segundo o autor, os poderes concedidos a Administracdo Publica
possuem objetivo certo, qual seja, a realizacdo do interesse publico e da boa administracao.
Caso o0 administrador tenha tomado sua decisdo com finalidade outra que ndo o
atendimento ao interesse publico, havera atuacdo com abuso de poder, que seria, portanto,
passivel de anulagdo. Assim, para Maurice Hauriou, o objetivo da funcdo administrativa

estaria muito menos determinado pela lei que pela moralidade.

A plurissignificacdo do proprio conceito de “moral” torna dificil uma interpretacéo
una e inquestionavel do principio. A dificuldade interpretativa relacionada ao principio da
moralidade administrativa é resultado, em primeiro lugar, da amplitude semantica da
expressao, associada a inexisténcia de referéncias normativas que auxiliem na densificacao
do conceito. H& uma debatida e ainda indefinida relacdo entre moral e direito, a qual

Thiago Marrara sintetiza em trés fatos centrais'®":

106 JUSTEN FILHO, Marcal. O principio da moralidade e o direito tributario. Revista Trimestral de Direito
Publico, S&o Paulo, p. 50, n.° 11, 1996.

197 MARRARA, Thiago. O contetido do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e cooperacdo. In:
MARRARA, Thiago (Org.). Principios de Direito Administrativo: legalidade, seguranca juridica,
impessoalidade, publicidade, motivagdo, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. Séo
Paulo: Atlas, 2012. p. 159-179.
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“O primeiro ¢ que o cumprimento do direito dependera de uma
‘convic¢do amplamente difundida de que ha uma obrigacdo moral
de lhe obedecer’. Justamente por isso, o segundo fato é que
qualquer sistema juridico sempre buscara demonstrar, para que
continue existindo, uma relacdo minima e especifica com a moral
vigente, quer a convencional, quer a de uma elite dominante. No
entanto, essa ligacdo entre direito e moral variard de acordo com a
cultura coletiva e a concepgdo de espaco e tempo. Por isso, o
terceiro fato é que nenhum dos trés modelos apresentados se
afigura como universal e capaz de abarcar as mais diversas
configuracBes da relacéo entre direito e moral. Essas relagdes sao
inevitavelmente varidveis conforme a cultura, o carater e o papel do
Estado e suas relagdes com a sociedade.”

O processo administrativo também surge como um importante instrumento de
controle da moralidade. A existéncia de atos preordenados para o atingimento de um fim,
ou seja, a existéncia de um procedimento regulado — ainda que ponderado em face do
principio do informalismo moderado — também demanda a observancia da moralidade em

sua conducao.

N&o por outra razdo que a LPAF, que regulamenta o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal, vincula sua atuacéo a observancia dos principios
da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Ainda que pareca
clara a existéncia de certa instabilidade quanto a definicdo da moralidade em termos de
espaco, tempo e sociedade, Egon Bockmann aponta para dois preceitos que sdo deveres
morais basicos de qualquer relacdo processual, além de importantes no ambito do exercicio

da funcao administrativa no processo, quais sejam, a imparcialidade e a boa-fé.

A imparcialidade prescreve que o convencimento da Administracdo Publica sera
isento e formado a partir das informacdes e dados apresentados no ambito do processo,
uma vez que o interesse publico exige uma decisdo administrativa justa e conforme a

realidade dos fatos provados.

Sob a perspectiva processual, a boa-fe estd associada a ética e a seguranca juridica.
A postura das partes envolvidas no processo, tanto administrados, mas principalmente a

Administragédo Pablica, deve pautar-se na transparéncia, previsibilidade e estabilidade.
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A vinculagdo do principio de moralidade a dois outros conceitos igualmente abertos
ndo permite uma conclusdo acerca do seu real conteddo, mas orienta a possiveis

comportamentos dirigidos a uma conduta conforme ao principio da moralidade.

Especificamente no que cerca a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica, no @mbito do mencionado Mandado de Seguranca n.° 32.494 em tramite perante o
STF, a moralidade foi utilizada, juntamente com a teoria dos poderes implicitos, como

motivacao para que a acdo do TCU em analise fosse considerada legitima:

“E por essa razo que o principio constitucional da moralidade
administrativa, ao impor limitacfes ao exercicio do poder estatal,
legitima o controle externo de todos os atos, quer os emanados do
Poder Pablico, quer aqueles praticados por particulares que venham
a colaborar com o Estado na condig&o de licitantes ou contratados e
que transgridam os valores éticos que devem pautar o
comportamento dos 6rgaos e agentes governamentais.”

A compatibilidade da ado¢do da desconsideracdo da personalidade juridica

amparada no principio da moralidade também ja foi analisada pelo STJ'%®

, que concluiu
pela possibilidade de sua incidéncia também na esfera administrativa, desde que as

garantias de ampla defesa e o respeito ao contraditério tenham sido verificados.

Contudo, é inegavel que a utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
com base no principio da moralidade, dada sua amplitude, apresenta fragilidades e, em
dada medida, pode ser entendido como uma violacdo ao principio da seguranca juridica

que igualmente encontra-se expressamente previsto na LPAF.

O principio da seguranca juridica, por sua vez, costuma ser extensamente valorado,

conforme aponta Ricardo Marcondes Martins'%:

“A seguranca ¢ uma necessidade humana basica, considerada uma
das principais causas da propria existéncia do Direito. Se a
existéncia do ordenamento juridico decorre da necessidade humana
de seguranca, ndo h4 como conceder um ordenamento em que ela

108 «A Administracdo 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 facultados ao administrado o contraditério e a
ampla defesa em processo administrativo regular” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinério
em Mandado de Seguranga n® 15.166/BA. Recorrente: G E G MOveis Maquinas e Equipamentos Ltda.
Recorrido: Estado da Bahia. Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, DF, 7 de agosto de 2003.

199 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Temas de Direito
Administrativo. 192 Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 306.
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ndo esteja presente: seja um ordenamento autoritario ou
democréatico, seja um ordenamento escrito ou ndo escrito, a
existéncia do ordenamento juridico da-se pela necessidade de
seguranca — e, por isso, pressupde esse valor. Em outras palavras,
pode-se afirmar que, enquanto a concretizacdo da seguranca € a
causa final do Direito, a necessidade de seguranca € sua causa
eficiente. Dentre os denominados principios juridicos destaca-se,
assim, a importancia da seguranca juridica.”
A valoracdo do principio da seguranca juridica impde que a decisdo administrativa,
fruto de um processo informado, tenha sido amadurecida a partir de fatos provados e
juntados aos autos, esteja devidamente fundamentada em normas as quais os administrados
tenham conhecimento e apresente coeréncia com decisdes precedentes em casos

correlatos.*°

Fere o principio da seguranca juridica, a mudanca constante de posicionamento da
Administracdo Publica em casos correlatos. A coeréncia e firmeza das decisdes
administrativas refletem a clareza e firmeza dos objetivos perseguidos pela Administracao
Publica. Nesse contexto, a inclusdo da seguranca juridica como principio norteador no

ambito da LPAF elevou sua importancia como preceito cogente.

N&o se esta aqui vedando por completo a possibilidade da Administracdo Publica
de evoluir com a sociedade, no que tange a tomada de suas decisdes e eventual correcdes
futuras de entendimentos passados, que ndo mais refletem os valores contemporaneos da
sociedade. Trata-se de garantir a tutela de expectativas legitimas acerca das posi¢fes da
Administracdo Publica, para que os particulares consigam com um minimo grau de
seguranca planejar sua atuac&o.’** Em outros termos, no caso de uma adogéo de uma nova

posicdo, a luz do principio da seguranca juridica, entre as razfes constantes da

10 DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo como instrumento de seguranca juridica. Direito e
Administracdo Publica: estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sdo Paulo: Atlas, 2013
p. 688.

1 Esse ¢ o entendimento de Geraldo Ataliba: “Para que a liberdade de iniciativa (principio da livre empresa)
e o direito de trabalhar, produzir, empreender e atuar numa economia de mercado ndo seja mera figura
retérica, sem nenhuma ressonancia pratica, é preciso que haja clima de seguranga e previsibilidade acerca das
decisdes do governo: o empresario precisa fazer planos, estimar — com razoavel margem de probabilidade de
acerto — os desdobramentos proximos da conjuntura que vai cercar seu empreendimento. Precisa avaliar
antecipadamente seus custos, bem como estimar os obstaculos e as dificuldades. J& conta com os
imponderaveis do mercado. N&o pode sustentar um governo que agrave — COmM Suas surpresas e
improvisacBes — as incertezas, normais preocupacdes e énus da atividade empresarial.” ATALIBA, Geraldo.
Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 151.

77



fundamentacdo da decisdo administrativa é necessario constar de maneira clara os

fundamentos que motivaram a mudanca do entendimento.

A possibilidade de adocéo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
motivada exclusivamente na moralidade administrativa, considerando a plurissignificacéo
do conceito e sua amplitude, evidencia certa fragilidade no fundamento da motivacdo de
sua incidéncia — que possui claro escopo aberto e cambiante — distanciando-se do

atendimento ao principio da seguranca juridica.

Nesse cendrio, a possibilidade de aplicacdo administrativa da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica vem sendo reiterada através da insercdo em
diversos normativos. Assim, conforme ja mencionado no capitulo precedente, os mais
recentes normativos na seara administrativa ja dispdem expressamente sobre tal
possibilidade, como, por exemplo, a Lei n.° 12.846/2012, também conhecida por Lei
Anticorrupgdo, que prevé em seu artigo 14 a possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica caso seja verificado abuso de direito para o cometimento de fraude.

Esse movimento legislativo aponta para a compatibilidade do exercicio da fungédo
administrativa e a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ao mesmo tempo
em que indica que a sua aplicabilidade pode ser um instrumento importante no exercicio de

sua finalidade.

Ainda que sob o aspecto material pareca existir uma evolucdo nitida relacionada a
aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica no &mbito administrativo, sob

a perspectiva processual 0s avancos ndo sao tao significativos.
2.2. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito
administrativo

E inegavel que a processualizac;zio112 da atividade administrativa é uma tendéncia

crescente da sociedade contemporanea. Nesse sentido, importante registrar que no periodo

12 A despeito da ampla discussdo que permeia a diferenciago entre processo e procedimento administrativo,
tendo em vista que o objeto do presente estudo é a analise da aplicabilidade da teoria da desconsideracédo da
personalidade juridica no &mbito do processo administrativo concorrencial, adotar-se-4 o posicionamento de
Odete Medauar, segundo o qual o conceito de processo pressup8e a colaboracdo dos sujeitos interessados em
contraditério, com uma maior sofisticacdo do que um mero procedimento, ou seja, que um simples
encadeamento de atos que antecedem e preparam para um ato final. Assim, o processo administrativo, por
estar associado ao exercicio do contraditdrio, possui uma vertente de garantia associada a prote¢do de direitos
fundamentais. A autora ainda pondera: “Além do mais, no ordenamento patrio, a Constituicdo Federal de
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de sistematizacdo inicial do direito administrativo inexistia um interesse em matéria
processual relacionada a Administracdo Pablica. O estudo da processualidade relacionada
a atividade administrativa foi uma das linhas evolutivas da Administracdo Publica
gerencial. Tal fendmeno pode também ser identificado com uma nova forma de interacao
ente a Administracdo Publica e o cidaddo, sendo certo que a aproximagado entre o exercicio
da atividade administrativa constitui uma importante forma de legitimacdo da funcéo

administrativa.*®

E igualmente relevante notar que o processo, como meio de participacdo social na
esfera de atividades da Administracdo Publica, inaugura um novo espaco de interacdo e
permite um ambiente proficuo de discussdo e equilibrio de interesses entre sociedade e

Administracdo. Nesse contexto, Gustavo Justino de Oliveira pondera™**:

“[O] fim do Estado contemporéneo parece ser o de constituir-se em
canal e instrumento indispensavel para a promocdo do
desenvolvimento dos individuos e da prépria sociedade. Eis uma
leitura atualizada da consagrada expressdo bem comum, entendida
pela doutrina classica como a finalidade a ser perseguida pelo
Estado.”

A regulamentacao adequada dos atos necessarios até o ato final é essencial para que
0 processo represente, de fato, uma forma de garantir os direitos fundamentais. Marcal
Justen Filho™® define com precisdo a procedimentalizagdo como forma de garantia
democrética e de legitimidade das decisGes administrativas:

“A procedimentalizagdo consiste na submissdo das atividades
administrativas a observancia de procedimentos como requisito de
validade das acdes e omissdes adotadas. A fungdo administrativa se

1988 adotou o termo processo, 0 que significa ndo s6 a escolha terminoldgica, mas o sobretudo
reconhecimento do processo nas atividades da Administragdo Publica [...]” MEDAUAR, Odete. A
processualidade no direito administrativo. 22 Edi¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.
45,

13 Nesse contexto, vale citar as consideragdes de Alexandre Santos de Aragdo: “Se na histéria recente o
processo administrativo era apenas um instrumento do controle da legalidade em prol da garantia dos direitos
individuais, os seus objetivos se ampliaram para a finalidade de contribuir para uma maior adequacdo da
Administracdo Publica a juridicidade e aos interesses a que deve atender: uma decisdo processualizada,
consequentemente debatida, tende a ser uma decisdo de melhor qualidade.” ARAGAO, Alexandre Santos de.
Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 655.

14 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito do terceiro setor. Revista de Direito do Terceiro Setor, Belo
Horizonte, p. 11-36, p. 12, n.° 1, ano 1, jan.-jun. 2007.

15 JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2013. p. 340.
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materializa em atividade administrativa, que é um conjunto de atos.
Esse conjunto de atos deve observar uma sequéncia
predeterminada, que assegure a possibilidade de controle do poder
juridica quanto a promocdo dos direitos fundamentais”

A possibilidade conferida ao cidaddo para interferir no caminho necessario para a
formacdo da decisdo € de extrema importancia para que o exercicio do direito ao
contraditério seja efetivo, especialmente considerando que € no curso do processo que
emergem os dados do problema. E também através de tais provas e dados que podera ser
aferida a justica, aceitabilidade e adequacéo da solucdo final alcangada pela Administragéo
Publica.

Essa perspectiva evolucionista trazida por meio do processo possibilita aos sujeitos
afetados pela decisdo final administrativa 0 acompanhamento e conhecimento da dindmica
da atuacdo estatal, a0 mesmo tempo em que evidencia que no ambito do processo
administrativo ha direito e deveres tanto para a Administracdo, como para 0s demais

sujeitos envolvidos na relacao processual.

Torna-se necessario que o Estado coloque a disposicdo do cidaddo todos os meios
de concretizagdo de suas garantias materiais. E nesse contexto que ao Estado também s&o
exigidos parametros tais que permitam explicitar de forma clara as dimensdes materiais e

processuais do exercicio de suas funces.

E no ambito do processo que se d& o surgimento de interesses, posicdes juridicas,
razdes, provas, dados de natureza fatica e técnica que obrigam a consideracdo pela
autoridade administrativa de todas as provas e mindcias presentes caso a caso. Tendo em
vista tais fatores, torna-se evidente que a regulamentacdo sob a Gtica processual da
desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa seria um marco
normativo importante para que este instrumento fosse utilizado de forma mais democratica

também na esfera administrativa.

Logo, torna-se importante analisar a tipologia do processo administrativo e suas
fases para verificacdo da pertinéncia da utilizacdo desse instrumento a luz da dindmica

prépria que permeiam 0s processos no ambito administrativo.
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2.2.1 Os aspectos estruturais do processo administrativo

Os processos administrativos podem ser divididos das mais diversas formas'®.
Contudo, considerando o escopo do presente trabalho, qual seja, o estudo da aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito de processos de apuracgéo de
infracbes a ordem econdmica, as possiveis segmentacdes do processo administrativo

proposta pelos mais diversos autores serdo deixadas de lado.

O processo administrativo e as consideracGes sobre os aspectos estruturais serao
aqui colocadas com base em processos de natureza punitiva, ou seja, aqueles promovidos
pela Administracdo Publica com a finalidade de impor sancéo ao administrado no caso de
constatacdo de infracdo a lei, regulamento ou contrato, também conhecidos por processos

sancionatorios.

Em relacdo aos aspectos estruturais do processo administrativo em questdo, a
andlise de suas fases constitui importante aspecto a ser investigado. As fases do processo
administrativo podem ser entendidas como os atos instrumentais que perfazem o caminho

até a decisdo administrativa final, garantindo sua legitimacéo, eficacia e adequacao.

Cada fase processual pode ser entendida como um conjunto de atos e fatos que
possuem uma mesma finalidade em relacdo a decisdo final. Assim, serdo considerados
como uma fase do processo todos aqueles atos aptos a produzir um mesmo efeito a luz da
decisdo administrativa final. O agrupamento dos atos processuais em etapas possui uma
utilidade didatica em relacdo ao aspecto temporal e ao encadeamento do processo, além de

permitir uma analise l6gico-temporal do processo como um todo.

16 A titulo ilustrativo, Odete Medauar propde a segmentagdo do processo administrativo em: (a) processos
administrativos em que ha controveérsia, conflito de interesses (como, por exemplo, processos administrativos
de gestdo, processos administrativos de outorga, processos administrativos de verificacdo ou determinacéo,
processos administrativos de revisdo); e (b) processos administrativos em que had acusados, também
chamados de processos sancionadores ou punitivos que ainda podem ser divididos em internos (como, por
exemplo, processos disciplinares sobre servidores); e externos, aqueles destinados a apurar o
descumprimento de normas e aplicar san¢Bes sobre os administrados que ndo compBem a organizacdo
administrativa (como, por exemplo, san¢fes decorrentes do poder de policia, aplicacdo de penalidades a
concessionarios e etc.). (MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 12 Edigdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. p. 132). Hely Lopes Meireles, por sua vez, adota uma forma
diferente de classificagdo, considerando como processo administrativo apenas “aqueles que encerram um
litigio entre a Administragdo e o administrado ou o servidor” aos demais tipos de processo, 0 autor classifica
como processo de expediente que tramita na esfera administrativa sem que exista uma controvérsia entre
administrado e Administracdo. (MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39? Edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 762).
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Manoel de Oliveira Franco Sobrinho™’, antes mesmo da edicdo da LPAF,

recepcionou a classificacéo elaborada pelo jurista italiano Aldo Sandulli**® que segmentava
as fases do processo em trés. A primeira fase era conhecida por fase inicial ou preparatoria
e contemplava elementos faticos e elementos de prova. Os atos inerentes a fase instrutoria
sdo ainda segmentados em: (a) atos de iniciativa (como requerimentos, reclamacdes e
propostas), (b) atos autorizatorios, (c) atos de natureza consultiva (pareceres, opinides

técnicas) e outros (d) atos de natureza instrutdria (inspecdes, vistorias).

Na segunda fase estariam contemplados os atos constitutivos, quais sejam, aqueles
atos que possuem uma relagdo causal com o resultado final do processo. Em outros termos,
0s atos orientados a producdo de efeitos na decisdo administrativa final como, por

exemplo, contratos, notificacGes, publicacbes, etc.

Por fim, a Gltima fase consistiria em elementos necessarios a eficacia integrativa da
decisdo administrativa. Os atos que integram essa fase sdo aqueles de mera confirmagéo,
necessarios para que a decisdo administrativa final seja plenamente eficaz. Segundo
Ehrhardt Soares™'® s3o atos que ndo acrescentam nada ao ato principal ou a sua validade,
mas tem por funcéo libertd-lo da “letargia”. Como exemplo podem ser citados atos como

aprovacoes, adeséo dos interessados, entre outros.

Hé& autores que criticam essa divisdo por apenas considerar os efeitos juridicos que
a decisdo administrativa final potencialmente podera produzir. No caso brasileiro, a LPAF
parece ser uma orientacdo valida, ainda que ndo vinculante para todos os tipos de
processos punitivos, para uma orientacao acerca dos aspectos estruturais que compdem o

processo administrativo.

2.2.2 Codificagéo do processo administrativo no direito brasileiro

Conforme mencionado anteriormente, a LPAF tem por escopo regular o processo

administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal. E inegavel que a referida lei

7 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Os Direitos Administrativos e os Direitos Processuais.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 29.

18 SANDULLI. Aldo M. Il procedimento amministrativo. Mildo: Giuffré, 1964. p. 56-175-290.
9 SOARES, Ehrhardt. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1978. p. 171.
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traz em si inspiragBes importantes oriundas do direito alienigena'®®, mas a principal

inspiracdo trata-se do CPC vigente quando de sua elaboragéo.

A codificacdo do processo administrativo no Brasil obedeceu a uma tendéncia de
codificacbes de leis de processo administrativo nos paises latino-americanos que teve
inicio na década de 70.* O movimento doutrinério também foi importante para que a

processualidade na atividade administrativa fosse evidenciada.

Vélido destacar que a codificacdo densificada por meio da LPAF, para alem do
ambiente internacional propicio ao seu desenvolvimento, decorre de uma importante
evolucdo legislativa no Brasil. Em 1938, por meio do anteprojeto de Codigo de Direito
Administrativo apresentado por Themistocles Branddo Cavalcanti, foi dado inicio a
consciéncia da importancia de sua regulamentacdo, apesar do projeto apresentado nao ter

efetivamente resultado na elaboracao de uma lei sobre o tema.

J& havia nessa época a consciéncia de que os preceitos do processo jurisdicional
ndo poderiam ser replicados em sua integralidade para 0s processos na esfera
administrativa. Em outros termos, ainda que a processualidade administrativa em muito se
inspire em alguns institutos do processo judicial, ha peculiaridades essenciais do processo
jurisdicional que ndo sdo aplicaveis ao processo administrativo. A titulo ilustrativo, o
principio do juiz natural é uma garantia inerente ao processo jurisdicional que, de um

modo geral, néo se aplica em sua integralidade® & Administragdo PUblica, uma vez que,

120 Dentre as inspiraces, merece destaque a influéncia da legislagdo processual de direito administrativo
espanhola (Lei n.° 30/92, também conhecida por Lei Espanhola da Administracdo Publica e Procedimento
Administrativo — “LAP”). As influéncias mais evidentes da legislagdo espanhola na Lei n.° 9784/1999
consistem (a) na redacdo do artigo 3°, que trata dos direitos dos cidad&os; (b) na redacdo dos artigos 12, 13 e
14 que tratam da delegacdo de competéncia pelos 6rgaos administrativos; (c) na redacdo dos artigos 6°, 7° e
8° que tratam do inicio do processo.

21 A Argentina editou em 1972 uma norma geral sobre procedimento administrativo. O Uruguai, inspirado
pelo normativo argentino, promulgou em 8 de agosto de 1973 o Decreto n.° 640/1973 com normas de carater
geral sobre o padrdo de atuacdo da Administragdo Publica. Em 1978, a Costa Rica edita um Codigo de
Direito Administrativo que, entre outras disposi¢Bes, previa normas de carater processual. Em 1984, a
Venezuela editou a Lei Orgénica de Procedimentos Administrativos da Venezuela e, em 1984, a Colémbia
inseriu um novo trecho sobre processo administrativo no Codigo contencioso administrativo.

21 A Argentina editou em 1972 uma norma geral sobre procedimento administrativo. O Uruguai, inspirado
pelo normativo argentino, promulgou em 8 de agosto de 1973 o Decreto n.° 640/1973 com normas de carater
geral sobre o padrdo de atuacdo da Administragdo Publica. Em 1978, a Costa Rica edita um Codigo de
Direito Administrativo que, entre outras disposi¢des, previa normas de carater processual. Em 1984, a
Venezuela editou a Lei Organica de Procedimentos Administrativos da Venezuela e, em 1984, a Colémbia
inseriu um novo trecho sobre processo administrativo no Codigo contencioso administrativo.

122.0 Superior Tribunal de Justica ja entendeu que o principio do juiz natural seria aplicavel ao processo
administrativo como derivagdo de outros principios que vinculam diretamente a Administragdo Pubica: “A
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mesmo no caso de 6rgdos com funcdo jurisdicional, é pouco comum a existéncia de uma

estrutura permanente e independente de servidores encarregados da funcéo deciséria'?.

Foram entdo elaboradas normas processuais com carater especifico para
regulamentar determinados processos administrativos, demonstrando que a lacuna
administrativa acerca de uma processualizagdo da atividade administrativa era preenchida
por meio de normas especificas. Nesse sentido, importante mencionar exemplos de
normativos que antecederam a elaboracdo da LPAF como, por exemplo, o processo de
tombamento (regulamentado pelo Decreto-lei n.° 25/1937), o processo de desapropriacéo
(regulamentado, no ambito federal, pelo Decreto n.° 70.235/1972); e posteriormente, 0s
processos disciplinares administrativos no ambito federal (Lei n.° 8.112/1990); o processo
licitatorio (Lei n.° 8.666/1993), bem como 0s processos previstos no ambito da antiga lei
de defesa da concorréncia (Lei n.° 8.884/1994).

A exposicdo de motivos da LPAF deixa claro que sua edigéo reflete uma mudanca
de perspectiva de uma Administracdo Publica de carater essencialmente autoritario para

um viés mais democratico e participativo:

“A Comissdo firmou como pardmetros basicos da proposi¢do os
ditames da atual Constituicdo que asseguram a aplicacdo nos
processos administrativos dos principios do contraditério e da
ampla defesa, bem como reconhecem a toso o direito de receber
informacdes dos 6rgdos publicos em mateéria de interesse particular
ou coletivo e garantem o direito de peticdo e a obtencdo de
certiddes em reparticdo publica (art. 5°, n°% XXXIII, XXXIV e
LV). Considerou ainda a missdo atribuida a defesa de direitos
difusos e coletivos com a participacao popular e associativa.”

Em relacdo a seu alcance, a LPAF enfrentou algumas dificuldades relacionadas a

divisdo de competéncias federativas. A rigor, a LPAF estaria adstrita a processos em curso

aplicacéo do principio do juiz natural mostra-se vidvel em sede de processo administrativo, como corolario
dos principios de seguranca juridica, do devido processo legal e da ampla defesa. (...)”. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 24.258/RN. Recorrente: Ricardo
Augusto De Oliveira Cavalcanti. Recorrido: Estado do Rio Grande do Norte. Relatora: Ministra Denise
Arruda. Brasilia, DF, 13 de novembro de 2007.

123 \ale ressaltar que a inaplicabilidade prima facie do principio do juiz natural ndo implica permite a prética
de abusos, uma vez que a Administracdo Publica ainda esta sujeita aos principios da imparcialidade e
impessoalidade que inibem a adocdo de qualquer comportamento abusivo.
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na esfera federal, sendo certo que a autonomia federativa garante a Estados e Municipios a
prerrogativa de elaboracio de regulamentacéo prépria sobre a matéria.'**

Ainda que sem violacdo da autonomia dos entes federativos ndo se possa impor a
aplicacdo, para além de um carater subsidiario, da LPAF a das outras esferas da
Administracdo Publica, é evidente que uma norma dessa importancia exerce influéncia na
normatividade de outras esferas do Estado brasileiro.'® Para ilustrar, convém mencionar a
Lei Distrital n.° 2.834/2001 que expressamente estende a aplicabilidade da LPAF aos atos e

processos administrativos no ambito da Administracdo direta e indireta do Distrito Federal.

Ainda que cada ente federativo disponha de competéncia para elaborar legislagéo
propria para a regulamentacdo do processo administrativo, a estrutura das fases
processuais, tal como prevista na LPAF, guiou a normatividade de outras esferas, sendo,
logo, um importante ponto de partida a correta compreensdo da dinamica da
processualidade administrativa para que, em um segundo momento, seja possivel inserir

adequadamente a teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

2.2.3 A estrutura do processo administrativo prevista na Lei n.° 9.784/1999 e sua relacao

com o processo administrativo para apuracao de infragdes a ordem econémica.

A LPAF é uma importante fonte normativa em razdo da existéncia de orientagdes
de caréater processual e de principios de atuacdo também de ordem geral, ainda que nédo
aplicavel de forma direta a todas as esferas da Administracdo Publica. Nesse contexto, a
analise da estrutura do processo administrativo é importante, ndo apenas para a correta

compreensdo de sua regulamentacdo, mas também para aferir a conformidade do exercicio

124 Nesse sentido, convém lembrar das ligdes de Carmen Lucia Antunes Rocha: “Ora, um dos principios mais

fortes e vinculantes do sistema constitucional brasileiro é exatamente o federativo (cf., por exemplo, o art. 60,
8 4°). Este principio é formulado a partir da garantia da autonomia politica e administrativa das entidades que
compdem a Federagdo. (...) Se o processo administrativo, instrumentalizador das condutas administrativas e
somente utilizado para a garantia dos direitos subjetivos do cidaddo e do administrado em geral, ndo fosse
inserido no espaco de competéncia propria e autbnoma de cada entidade federada, como se ter que a
autoadministracdo dessa pessoa estaria garantida? Como dizer autbnoma para organizar a sua propria
administracdo quem ndo dispde de autonomia politica para legislar sequer sobre o processo a ser seguido no
exercicio dessa matéria? Assim, tanto o processo administrativo, quanto os procedimentos que lhe sdo
inerentes sdo objetos precipuos de tratamento autdnomo de cada qual das entidades da Federagao brasileira e
a referéncia a legislacdo processual que compete privativamente a Unido, por definicdo constitucional
expressa, é tdo somente aquela correspectiva & unidade do direito processual judicial (civil ou penal)."
(ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no Direito
brasileiro, Revista de Informacéo Legislativa, , p. 10, namero 136, volume 34, outubro/dezembro-1997)

125 Grande parte dos entes federativos ainda ndo dispde de regulamentacdo propria para o procedimento
administrativo.
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da processualidade na esfera administrativa e, como consequéncia, a verificacdo do
momento adequado para a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica.

As fases do processo administrativo previstas na LPAF se aproximam daquelas
descritas pela doutrina conforme indicado anteriormente. Uma possivel divisdo das fases
do processo administrativo tal como previstas na LPAF segmentaria as etapas processuais

em: (a) instauracdo; (b) instrucéo e defesa; e (c) julgamento.

a) Instauracéo do processo administrativo e o dever de informar

A instauracdo, primeira fase do processo administrativo, pode ser iniciada tanto a
pedido de interessados como de oficio pela Administracdo Publica, em respeito ao
principio da oficialidade®. Nesta fase deverdo estar presentes 0s requisitos minimos que
justifiqguem a instauracdo do processo, de modo a se evitar a movimentacao injustificada da

maquina publica e o dispéndio desnecessario de gastos privados.

Além da correta identificacdo da autoridade e o do interessado, a lei também exige

127 Ainda com o intuito

a formulacdo do pedido com fatos e fundamentos que o justifiqguem
de tornar o processo mais eficiente, a LPAF prevé a possibilidade de elaboracdo de
modelos ou formulérios padronizados, que visam garantir que a parte interessada em
protocolar requerimento para dar inicio a dado processo administrativo conhecimento de

todas as informacdes necessarias a instauracao do processo.

126 Em breve sintese, o principio da oficialidade imp&e que a atuacido da Administracio Piblica se paute na
busca da verdade material. Assim, sua atuacdo ndo esti adstrita aqueles atos praticados pelos sujeitos
envolvidos na relagdo processual. Como pontua Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “O principio da oficialidade
autoriza a Administracdo Publica a requerer diligéncias, investigar fatos de que toma conhecimento no curso
do processo, solicitar pareceres, laudos, informagfes, rever os prdprios atos e praticar tudo o que for
necessario a consecugdo do interesse publico” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
162 Edicao. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 512.

127 «Art. 6°. O requerimento inicial do interessado, salvo casos em que for admitida solicitag&o oral, deve ser
formulado por escrito e conter os seguintes dados:

| - 6rgdo ou autoridade administrativa a que se dirige;

Il - identificacdo do interessado ou de quem o represente;

I11 - domicilio do requerente ou local para recebimento de comunicacdes;

IV - formulagdo do pedido, com exposicéo dos fatos e de seus fundamentos;

V - data e assinatura do requerente ou de seu representante.
Paragrafo tnico. “E vedada a Administraco a recusa imotivada de recebimento de documentos, devendo o
servidor orientar o interessado quanto ao suprimento de eventuais falhas.” BRASIL. Lei n.° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1° de fevereiro de 1999. Secéo 1, p. 1.
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Vale notar que h& Orgdos que antes mesmo da instauracdo do processo
administrativo dao inicio a sindicancias, inqueéritos ou outros procedimentos preparatdrios
de modo a coletar as informacdes necessarias que justifiguem a abertura de um processo
administrativo. Tais procedimentos prévios garantem que a Administracdo Publica apenas
dara inicio a processos caso haja provas contundentes, ou seja, indicios robustos de que ha

justificativas plausiveis para sua abertura.

b) A importancia da completude da instrucdo e da participacdo dos

administrados

A segunda fase do processo consiste na fase de instrucdo, que tem por finalidade
coletar dados, informacBes e provas necessarias a fundamentacdo da decisdo final.
Também na fase de instrucdo vigora o principio da oficialidade, de modo que a
Administracdo Publica ndo esta limitada na conducgéo do processo as provas trazidas pelos
sujeitos interessados, mas também dispde de competéncias para requerer outras provas que

julgar necessérias para a elucidacdo dos fatos e fundamentagdo da decisao final.

E de extrema importancia que a instrucio do processo seja completa de modo a
permitir que os fundamentos da deciséo reflitam a realidade dos fatos (analisados também
a luz das provas trazidas pelos administrados, mas ndo limitada a tais provas) e seja
direcionada a realizacéo do interesse publico.

A fase instrutéria merece ser melhor detalhada. O seu inicio ocorre com a
notificacdo dos interessados no processo administrativo. Referida notificacdo deve ser
completa e permitir a identificacdo clara dos fatos e fundamentos que motivaram a
instauracdo do processo, bem como o prazo para a apresentacdo de defesa.'”® Tais
exigéncias estdo em consonancia com o dever de informacdo presente no principio do
contraditério a que se sujeita a Administracdo Publica, conforme ponderacdes ja colocadas

neste estudo.

Especificamente no que cerca ao processo administrativo para imposicdo de
sancOes administrativas por infragcdes a ordem econdmica, a LDC prevé que a nota técnica

final, documento responsavel pela instauracdo do processo, garanta ao acusado a ampla

128 Nesse sentido, convém ressaltar as licdes de Marcal Justen Filho sobre a completude da notificagio: “Nao
se admite como valida uma notificacdo imprecisa ou incerta que ndo permita ao interessado tomar
conhecimento do que se passa ou de que a ele se faculta determinada providéncia”. JUSTEN FILHO, Margal.
Curso de Direito Administrativo. 10? Edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. p. 368.

87



defesa no que cerca as conclusées do inquérito administrativo’®. O Rl CADE também
delimita de forma objetiva as informagBes minimas necessarias a garantir um nivel

suficiente de informacées ao acusado*®

, quais sejam, (a) indicacdo do(s) representado(s) e,
quando aplicavel, do representante; (b) indicacao do ilicito imputado ao representado, com
a devida indicacdo dos fatos a serem apurados e do espago de tempo em que tais fatos
foram cometidos; (c) indicacdo do preceito legal relacionado a suposta infracdo; e (d)
intimacdo para que os acusados apresentem defesa dentro do prazo legal, definam as
provas que pretendem produzir, com um limite de até trés testemunhas indicadas por

representado.*®!

A LDC esta em linha com as prescricbes da LPAF em relacdo aos requisitos
necessarios para a notificacdo dos acusados acerca da instauragdo do processo

administrativo.

Vale ressaltar ainda que as acfes passiveis de serem adotadas pela Administracéo
Publica sdo bastante variadas e incluem, por exemplo, envio de oficios a terceiros,
depoimento dos interessados, oitiva de testemunhas, requerimento de prova pericial de
qualquer natureza e inspecdo de pessoas, locais e objetos por parte da propria autoridade

julgadora.

A LPAF ndo traz uma lista de medidas que a Administracdo Publica podera adotar
no ambito da instru¢cdo de dado processo administrativo. Tal opgdo parece refletir a
intencdo do legislador em ndo limitar a busca da verdade material pela Administracédo
Publica, permitindo, assim, que sejam adotadas as medidas necessarias para a elucidacao
mais completa dos fatos. Contudo, esse poder instrutorio encontra-se limitado justamente

por meio da utilizacio de provas obtidas ilicitamente™*?.

129 Vide artigo 69 da Lei n.° 12.529/2011: “O processo administrativo, procedimento em contraditério, visa a
garantir ao acusado a ampla defesa a respeito das conclusdes do inquérito administrativo, cuja nota técnica
final, aprovada nos termos das normas do Cade, constituira pega inaugural”.

130 \/ide artigo 147 do Regimento Interno do CADE, conforme aprovado pela Resolugdo CADE n.° 1, de 29
de maio de 2012.

131 vale ressaltar que tal rol de informacdes sdo aquelas minimas essenciais para que a notificacéo seja tida
como vélida, € comum a autoridade antitruste incluir também, com o intuito de garantir a celeridade
eficiéncia do procedimento, solicitar informacdes adicionais dos Representados logo na notificacdo de
instauracdo do processo.

132 |mportante ressaltar que muito se discutiu acerca da admissibilidade da utilizacdo de provas emprestadas.
O STF enfrentou a questdo em precedentes recentes admitindo a utilizacdo de prova emprestada desde que
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Especificamente em relacdo ao procedimento referente & apuracdo de infragdes a
ordem econdmica, objeto do presente estudo, a LDC estabeleceu as medidas que poderéo
ser adotadas no ambito de um processo para apuracdo de infracdo a ordem econémica.
Apesar da listagem, a linguagem adotada € bastante ampla permitindo, ao final, que a
Superintendéncia-Geral do CADE, 6rgdo responsavel pela instrucdo inicial de processos

administrativo, adote as medidas necessérias ao exercicio de suas funcoes.

Nesse sentido, € autorizado ao CADE, nos termos do artigo 13, inciso VI da Lei n.°
12.529/2011, no interesse da instrucdo processual, requisitar informacdes e documentos de
terceiros (pessoas fisica ou juridicas, de direito publico ou privado); requisitar
esclarecimentos orais; realizar inspecdes; requerer junto ao Poder Judiciério a realiza¢do de
busca e apreensao; requerer vistas e copias de processos ou inqueéritos em tramite perante

outras esferas governamentais.

O papel dos acusados na instrucdo do processo também é de extrema importancia.
A atuacdo ativa dos acusados ndo é apenas importante a luz do respeito as garantias da
ampla defesa e do contraditorio, como também para que a Administracdo Pablica obtenha
informacdes suficientes acerca do fato investigado. A contribui¢do do acusado é essencial
para a reducdo da assimetria de informag0es existentes entre os atores econdmicos e a

Administracdo Publica.

franqueado ao acusado a possibilidade de contraditar as provas juntadas aos autos. Vide 0s precedentes: (a)
STF. Questdo de ordem em Inquérito n.° 2.424-4/Rio de Janeiro. Rel. Min. Cezar Peluso. julg. Em 25.4.2007;
(b) STF. RE n.° 328.138-1/Minas Gerais. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Julg 16.9.2003; (c) STF. Habeas
Corpus 114.074/Santa Catarina. Rel. Min. Rosa Weber. Julg. 7.5.2013. O Superior Tribunal de Justica em
julgado recente também j& esbogou entendimento da admissibilidade de utilizacdo de prova emprestada até
mesmo para processos com partes diferentes: “Em vista das reconhecidas vantagens da prova emprestada no
processo civil, é recomendavel que essa seja utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha higida a
garantia do contraditério. No entanto, a prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem
partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razodvel para
tanto. Independentemente de haver identidade de partes, o contraditorio é o requisito primordial para o
aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as partes o contraditério sobre a prova, isto
é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la adequadamente, afigura-se valido o empréstimo.”
(STJ. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 617.428 - SP (2011/0288293-9). Rel. Min. Nancy
Andrighi. Julg. 17.6.2014). A titulo ilustrativo, com fundamento em tais precedentes o CADE ja admitiu a
utilizacdo de prova emprestada no ambito de processo administrativo para apuragdo de infracdo a ordem
econdmica: “(...) Entendo infundado o argumento da Representada segundo o qual seria proibido o uso de
prova emprestada do Processo Administrativo n°® 08012.009088/1999-48 com relagdo a Merck, em raz&o do
prevalecimento dos principios da racionalidade e do menor rigor das formas processuais no processo
administrativo punitivo econémico.” (BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de
Concentrag¢do n.° 08012.005928/2003-12. Voto Vista do Conselheiro Alessandro Octaviani Luis. em 6 de
agosto de 2014)
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No que tange ao processo administrativo para apuracdo de infracdo econdmica,
convém lembrar que a lei também prevé outros instrumentos de colaboragdo dos acusados
para além da producdo de provas. Em linha com a tendéncia dialégica e democratica do
Estado de Direito contemporaneo, a LDC regulamenta a possibilidade de celebracdo de
acordos de leniéncia e termos de cessacdo de conduta. Tais instrumentos, em especial a
leniéncia, impdem ao acusado obrigacGes amplas de contribuicdo com a instrugédo do
processo. Considerando o escopo do presente trabalho, e estudo das peculiaridades desses

dois instrumentos ndo sera aprofundado.

Em relacdo a instrugdo do processo, o ponto central € a apresentacdo da defesa.
Dada a sua importancia, alguns autores preferem segmentar a fase de instrucdo da fase de
defesa. Os argumentos trazidos pelos interessados ao processo sdo indispensaveis para a
construcdo de uma decisdo adequada, razoavel e proporcional. No que cerca a amplitude
da defesa, estdo disponiveis ao acusado diversas técnicas como producdo de provas,
adocdo de uma postura mais responsiva em relacdo aos argumentos indicados na

notificacdo de instauragcdo do processo ou, até mesmo, o siléncio.

Ainda que a garantia a ampla defesa assegure o direito ao siléncio, o 6nus
probatério pode motivar o sujeito a se manifestar no interesse de provar sua inocéncia. A
respeito do direito ao siléncio, € relevante frisar que a adogdo dessa estratégia, em
nenhuma medida, implica a presuncdo de culpabilidade'*® do acusado, nem tampouco,
impede que ele contribua, contraditando as provas trazidas aos autos caso assim entenda

necessario.

No que tange aos diversos tipos de defesa, muito se discutiu na doutrina acerca da
exigéncia de defesa técnica como possibilidade ou como exigéncia. A defesa técnica é
aquela realizada pelo representante legal do interessado, que podera auxilia-lo na tomada
de decisdo mais adequada a luz da legalidade e dos preceitos de justica, bem como permitir
0 exercicio pleno do contraditério. O assunto parece estar superado a luz da Sumula
Vinculante 5 do STF que dispde: “A falta de defesa técnica por advogado no processo

.. . Ce - e N 134
administrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢ao”.

133 Tal desdobramento decorre do paragrafo 1° do artigo 186 do C6digo de Processo Penal que expressamente
dispde: “O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo poderé ser interpretado em prejuizo da defesa”.

134 Ainda que a Sumula afaste por completo qualquer alegacéo posterior de prejuizo ao exercicio da ampla
defesa em fungdo da ndo apresentacdo de defesa técnica, Licia Valle Figueiredo alerta que a nomeacgdo de
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Por fim, no que diz respeito a instrucdo do processo, no &mbito da LPAF ndo se
pode desconsiderar a importancia dos argumentos trazidos na defesa dos acusados. O peso
dos argumentos trazidos e sua influéncia no grau de convencimento da autoridade
julgadora estdo no ambito do juizo de conveniéncia e oportunidade da Administracao
Publica. Contudo, a apreciacdo dos argumentos trazidos em defesa constar expressamente
do relatorio e da decisdo administrativa final.

c¢) Julgamento e o respeito ao principio da motivacao

A LPAF prevé no artigo 47 que caso a decisdo final ndo caiba a mesma autoridade
que realizou a instrucdo do processo, a Ultima devera elaborar relatorio indicando o pedido
inicial, o conteudo das fases do procedimento e formulard proposta de deciséo,

objetivamente justificada, encaminhando o processo a autoridade competente.

Ha autores que preferem classificar a elaboracdo do relatério como uma fase
autdbnoma. Contudo, considerando que para grande parte dos processos administrativos ha
identidade entre o 6rgdo que conduz a instrucdo e aquele que detém competéncia para
julgar o processo, opta-se, para fins do presente trabalho, considerar a fase do julgamento

em conjunto com a da elaboracdo do relatorio.

Um relatério completo traz todas as razdes e provas trazidas aos autos, o que inclui
as contribuicdes apresentadas pelos sujeitos envolvidos no processo, que necessariamente
serdo enfrentadas na fundamentacgéo e no dispositivo da decisdo administrativa final. Ainda
que as razbes trazidas em relatério sejam contrarias a fundamentacdo da conclusédo
alcancadas é importante registrar no relatério todos os argumentos trazidos aos autos,
especialmente considerando que todos os elementos presentes nos autos deverdo ser
enfrentados na motivacdo da decisdo administrativa final. Portanto, a luz do principio da
imparcialidade, a decisdo administrativa devera enfrentar todos os interesses envolvidos no

processo, inclusive aqueles de natureza privada.

A obrigatoriedade de motivacdo das decisdes ampara a completude do principio da
ampla defesa e do contraditério, na medida em que a utilidade de tais principios estaria

um profissional para atuacdo na esfera administrativa é de grande importancia para o exercicio da ampla
defesa. FIGUEIREDO. Ldcia Valle. Curso de direito administrativo. 9% Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 522.
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esvaziada, caso a autoridade pudesse ignorar os argumentos trazidos aos autos pelos

135

sujeitos interessados. Nesse contexto, Marcal Justen Filho™ aponta:

“Ademais, o Estado tem o dever de examinar integralmente todos
os argumentos do particular e decidir motivadamente. De nada
serviria a obrigatoriedade do procedimento e a garantia da ampla
defesa se o0 agente publico pudesse ignorar 0s argumentos
deduzidos pelo interessado. Em tal hipotese, surgiria o risco de
exame apenas dos argumentos declarados improcedentes. Decidir-
se-ia a questdo sem enfrentar os obstaculos insuperaveis. A garantia
da ampla defesa estaria comprometida, tal como se passaria se
houvesse vedacao a deducdo de certos argumentos.”

Ainda como desdobramento da obrigatoriedade de decisdes completas e motivadas
esta o dever de decidir*®*. N&o é permitido & Administragdo se furtar & anélise de demandas
a ela colocadas nem tampouco escolher os pleitos a serem examinados. Decisdes com
vicios de fundamentacdo, ou seja, embasadas apenas na vontade do administrador e nas

competéncias do Poder Publico, serdo consideradas invalidas.

Por fim, a LPAF prevé a possibilidade de interposicdo de recurso em face da
legalidade e do mérito da decisdo administrativa final™*’. Especificamente no caso de
decisbes para apuracdo de infracdo a ordem econdmica, nos termos do RI CADE, a
previsdo de recurso administrativo limita-se a trés tipos (a) recurso voluntario*®; (b)

embargos de declaracdo™’; e (c) reapreciagdo™®.

135 JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10® Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2013. p. 373.

136 Tal dever encontra-se positivado no artigo 48 da LPAF: “A Administragdo tem o dever de explicitamente
emitir decisdo nos processos administrativos e sobre solicitagdes ou reclamacdes, em matéria de sua
competéncia”.

137 Vide artigo 56.

38 O recurso voluntario, nos termos do art. 212 do Regimento Interno do CADE, é previsto em face da
decisdo do Superintendente-Geral ou do Conselheiro-Relator no &mbito do processo administrativo sobre a
adocdo, negacdo, alteracdo ou revogacdo de medida preventiva. A adocdo de medida preventiva se da, de
Oficio, a pedido dos interessados ou do Procurador-Chefe, quando houver indicio ou receio de que o
representado possa causar lesdo reparavel ou de dificil reparacéo.

39 De maneira similar ao que ocorre no processo civil, os embargos de declaragdo no &mbito do processo
administrativo concorrencial poderd ser oposto caso de obscuridade, contradicdo ou omissdo da decisdo
administrativa final (vide art. 218 do RICADE. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - RICADE. Resolugéo n.°
1/2012, de 29 de maio de 2012).

%0 0 pedido de reapreciacdo de decisdo do CADE (tanto em caso de ato de concentracio quanto em caso de
processo administrativo para apuracdo de infracdo a ordem econbémica) s6 sera aplicavel caso, ap6s o
julgamento final, suja fato ou documento novo apto a assegurar um pronunciamento mais favoravel vide art.
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2.2.4. A teoria da desconsideracao da personalidade juridica a luz do principio do devido

processo legal aplicado a processualidade administrativa

Considerando a estrutura do processo administrativo conforme descrito acima, bem
como as consideracdes sobre o principio do devido processo legal, colocadas no capitulo
anterior, é importante sistematizar tais ponderacGes e conformé-las a teoria da
desconsideragdo. A estrutura do processo administrativo consiste, em verdade, de
consequéncia formal do principio do devido processo legal**!. Nesse contexto, costuma-se

dividir o devido processo legal em (a) formal; e (b) substancial.

Em relagdo ao chamado devido processo legal, trata-se da analise da garantia do
devido processual a luz da razoabilidade e proporcionalidade. Assim, o due process of law
implica a atuacdo do Poder Publico ser orientada por um procedimento justo. Sobre o tema,

Fabio Medina Os6rio™** pontua:

“Mais do que proibir a arbitrariedade dos Poderes Publicos, a
clausula do due process of law, no direito brasileiro, ha de produzir
uma serie de fundamentais consequéncias no plano da atividade
sancionadora do Estado, emergindo aos acusados um leque de
direitos fundamentais relacionados ao ‘julgamento justo’ e
‘razoavel’.”

O principio da razoabilidade exige que a medida adotada pela Administragdo
Publica seja orientada pelo real significado da intervencdo a luz dos objetivos perseguidos
pelo legislador. No que tange ao direito administrativo, o principio da razoabilidade
encontra-se intimamente relacionado ao principio da igualdade para orientacdo sobre

eventual sancdo a ser aplicada.

222 do RICADE. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Aprova o Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - RICADE. Resolugdo n.° 1/2012, de 29 de maio de 2012).

141 Além da garantia relacionada as fases do processo administrativo, o Tribunal Superior norte-americano
identificou que do devido processo legal decorrem outras importantes garantias como a impossibilidade de
obrigar o acusado a declarar-se culpado, a impossibilidade de obtencéo de provas por meios ilicitos (e sua
consequente inutilidade no ambito do processo administrativo); a impossibilidade do acusado ser julgado (e
apenado) duas vezes em razdo do mesmo fato, a irretroatividade de normas prejudiciais aos acusados.
(CARBONELL, Eloisa e MUGA, José Luis. Agencias y procedimiento administrativo en Estados Unidos
de America. Madrid: Marcil Pons, 1996. p. 104).

142 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 163.
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Antonio José Calhau™*® propde uma definicdo para o principio da razoabilidade:

“A razoabilidade ¢ um conceito juridico indeterminado, elastico e
variavel no tempo e no espago. Consiste em agir com bom senso,
prudéncia, moderacdo, tomar atitudes adequadas e coerentes,
levando-se em conta a relacdo de proporcionalidade entre 0os meios
empregados e a finalidade a ser alcancada, bem como as
circunstancias que envolvem a pratica do ato”.

Em relagdo ao principio da proporcionalidade, este impede a adocdo de atos
administrativos revestidos de carater arbitrario e desproporcionais. Os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade encontram-se intimamente relacionados, uma vez que
a auséncia de proporcdo entre a finalidade da lei e os meios utilizados indica a nao
observancia do principio da razoabilidade.

Tratando-se de imposicdo de restricdes a determinados direitos, como no caso da
determinacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade legal da restricdo eventualmente determinada, como também sua

compatibilidade com o principio da proporcionalidade.

Portanto, o respeito ao devido processo legal implica ndo somente em oportunizar
ao sujeito afetado a apresentacdo de defesa e a possibilidade de contraditar elementos de
prova, como também na utilizacdo de um juizo de necessidade e adequacdo da medida.
Logo, a luz das ponderacbes que permeiam a clausula do due process of law, a
desconsideracdo da personalidade juridica, medida apta a afetar direitos de propriedade de
pessoa fisica, deve ser realizada no ambito de processo administrativo com fases definidas,
no qual o sujeito interessado possa apresentar sua defesa e contraditar todos os elementos
de prova. Além disso, a decisdo final pela adocdo ou rejeicdo da medida devera estar
pautada num juizo de razoabilidade e proporcionalidade (adequacgdo e necessidade).

Nesse contexto, convém analisar como o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto no novo CPC pode contribuir para o desenvolvimento da

matéria em sede administrativa.

13 RESENDE, Antonio José Calhau. O principio da Razoabilidade dos Atos do Poder Publico. Revista do
Legislativo. Abril, 20009. Disponivel em:
http://www.almg.gov.br/opencms/export/sites/default/consulte/publicacoes_assembleia/periodicas/revistas/ar
quivos/pdfs/26/calhau26.pdf. Acesso em 25 de julho de 2015.
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2.3. A aplicacdo subsidiaria das disposi¢es do Novo CPC ao processo administrativo

A luz das consideraces trazidas no primeiro capitulo deste estudo, ha uma
relativizacdo da divisdo rigida entre normas de Direito Privado e aquelas de Direito
Publico. Classicamente, o Direito Administrativo com origem continental europeia se
firmou como um ramo auténomo em contraposi¢do as normas de Direito Privado — com
normas de direito comum destinadas a reger a vida da sociedade de uma maneira geral.
Nesse sentido, as licdes de Sabino Cassese™**: “O direito administrativo nasce do
reconhecimento da inadequacdo do direito privado, por conseguinte, como direito

derrogatorio”.

Quando da emergéncia do Direito Administrativo, a atuacdo da Administracao
Publica possuia um carater impositivo e autoritario para garantir que 0 comportamento dos
administrados fosse guiado pelo interesse publico. Contudo, essa tendéncia foi sendo aos
poucos superada, a medida que a Administracdo Publica passa a adotar um carater mais
consensual que garante que influéncias de ordem privada também integrem o exercicio da

funcdo administrativa.

Além dessa nova postura da Administracdo Publica, conforme descrito no capitulo
precedente, é inegavel que a elaboracdo das normas de direito administrativo sofreram
influéncias do direito privado. Por muitas vezes, na auséncia de solucGes previstas no

direito administrativo, normas do direito privado foram utilizadas para a resolucdo de

145

problemas de ordem préatica. Acerca desse fendbmeno, Miguel Seabra Fagundes™ traz

importantes exemplos:

“IO] Direito Administrativo, o direito através do qual se
dinamizam, por exceléncia, as relagbes do bindmio Estado-
individuo, tivesse na origem de suas principais instituicdes, delas
recebendo-as por cissiparidade. A teoria da nulidade dos atos
administrativos e a responsabilidade patrimonial do Estado por atos
ilicitos servem de exemplo do que vimos de dizer; A teoria dos
funcionarios de fato que, conguanto, ja hoje muito bem formulada
ao angulo do Direito Publico, encontra raizes na gestdo de negocios
do Direito Privado, é outro exemplo. Como outro € ainda o da

144 CASSESE. Sabino. Tendenze e problema del diritto amministrativo, Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, Mil&o, p. 90, v. 84, 2004.

> EAGUNDES, Miguel Seabra. Da contribuicdo do Cédigo Civil para o Direito Administrativo. Revista de
Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, p. 1, n.° 78, ano 19, out.-dez. 1964.

95



nocdo da personalidade juridica dos entes publicos, precedida no
tempo, da personalidade moral reconhecida as entidades civis.”

A utilizacdo de institutos de direito privado no &mbito da Administragdo Publica
ndo constitui fato extraordinério e, por consequéncia, acaba por tornar menos nitida a usual

146 A classica

percepcdo do direito publico como derrogacdo do direito privado
diferenciacéo entre normas de direito privado e direito publico tende a tornar-se menor a
luz das relagBes cada vez mais sofisticadas entre Administracdo Publica e sociedade. Tal
interacdo exige que a Administragdo Puablica se utilize de instrumentos nem sempre

previstos pela dogmatica de direito administrativo.

E nesse contexto que a nova regulamentacio do incidente de desconsideracio da
personalidade juridica no ambito do novo CPC, pode ser de extrema importancia para a
regulamentacdo de tal instrumento também no &mbito do processo administrativo. Vale
ainda pontuar que o novo CPC corrobora esta possibilidade ao dispor expressamente, no

147
5

artigo 15", a aplicacdo de suas normas em carater subsidiario também a procedimentos

administrativos.

Ainda que as disposicOes constantes da regulamentacdo do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica ndo se apliquem integralmente ao processo
administrativo, em funcdo das peculiaridades estruturais, ha algumas disposi¢bes que
parecem ser passiveis de aplicacdo em carater subsidiario também em ambito

administrativo.

Em relacdo a legitimidade para a realizacdo do pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica, considerando o principio da oficialidade inerente ao exercicio da

funcdo administrativa, parece adequado que, para além da parte interessada e do Ministério

146 Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro: *(...) a Administragio Publica vai buscar no direito privado
0 instrumento de sua atuacdo; € nessa area que mais se revela a flexibilidade do direito administrativo, que
tem de encontrar os meios mais habeis para a consecugdo do interesse publico, em consonancia com um dos
principios informativos, a saber, o da proporcionalidade de meios e fins (...). Em tais hip6teses, a lei combina
normas e principios de direito pdblico com normas e principios de direito privado. Ela [a Administracdo]
cria, inova, ajusta normas e institutos. Ela torna menos nitida a distingdo entre os dois grandes ramos do
direito.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Do direito privado da Administracdo Publica. Sdo Paulo:
Atlas, 1989. p. 10.

17 «Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.” BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 de janeiro de 1973. Se¢do 1, p. 1.
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Publico, caiba também a Administracdo Publica dar inicio ao procedimento para a
desconsideragdo da personalidade juridica.

Em relacdo a fase processual, assim como a regulamentacao deste instrumento no
ambito civil, parece adequado também permitir que seja possivel a desconsideracdo em
qualquer fase do processo administrativo desde que oportunizado o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa aquela parte que, potencialmente, serd afetada em sua

esfera de direitos pela decisdo de desconsideracao da personalidade juridica.

Em relacdo aos aspectos materiais, 0 novo CPC dita requisitos que devem ser
observados na aplicacdo do instituto em ambito administrativo. O pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica deve observar os pressupostos previstos em lei,
demonstrando 0s pressupostos legais e faticos especificos que autorizariam a
desconsideracdo. Apos o pedido, a parte interessada podera além de apresentar suas razoes,
produzir provas cabiveis dentro de 15 dias. A aplicacdo subsidiaria da regulamentacéao
prevista no novo CPC representa grande avanco na aplicabilidade do instituto também na

esfera administrativa.

A luz das consideragdes trazidas sobre a aplicabilidade da desconsideracdo da
personalidade juridica, cumpre analisar a evolucdo deste processo relacionada aos
processos administrativos de apuracdo de infracbes econémicas em tramite perante o
CADE.
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CAPITULO 3: AS IMPLICACOES DA PREVISAO DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
EM TRAMITE PERANTE O CADE

A luz das ponderagdes sobre a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica e
sobre o processo administrativo, colocadas nos capitulos precedentes, este capitulo
analisard com maiores detalhes a aplicabilidade deste instrumento aos processos em
tramite perante 0 CADE. Neste capitulo também serdo analisados os limites da incidéncia
da desconsideracdo e seus desdobramentos. Assim, faz-se necessario, inicialmente, trazer
algumas consideragdes acerca dos interesses tutelados pelo direito concorrencial, para que
se compreenda a opcdo legistica pela inclusdo da desconsideracdo da personalidade

juridica entre os instrumentos a disposicdo do CADE no desenvolvimento de suas funcdes.

3.1. Os interesses tutelados pelo direito da concorréncia

Conforme apresentado no primeiro capitulo, as condi¢bes que permitem a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo sdo uniformes em todos os segmentos do
direito brasileiro. O bem juridico tutelado exerce influéncia na escolha legistica de
determinacdo das condicGes que devem ser verificadas para que a desconsideracdo da
personalidade juridica possa ser decretada. Por exemplo, no caso da desconsideracdo da
personalidade juridica aplicada ao direito do consumidor, o legislador optou pela adocéao
da teoria menor, ampliando as hipdteses de incidéncia da teoria em razédo da relevancia do

bem tutelado.

Portanto, € relevante analisar brevemente quais sdo os interesses tutelados pelo
direito da concorréncia para o estudo dos limites materiais que justificaram a opgéo
legistica pela atual redacéo do dispositivo que autoriza a desconsideracdo da personalidade
juridica no direito concorrencial, bem como pela opgdo do legislador em incluir outras

hipdteses com efeitos semelhantes ao da desconsideracéo no texto legal.
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Para a definicdo dos bens juridicos tutelados pelo direito da concorréncia é
necessario recorrer a trés repositorios**®: (a) as normas constitucionais relativas & ordem
econbmica; (b) a ciéncia econdémica (em especial a microeconomia e as teorias de
organizacdo industrial); e (c) a politica econémica, ou seja, a escolha dos instrumentos que

serdo 0s meios para alcancar os fins politicamente definidos.

Em razdo das repercussoes legislativas e académicas, merece destaque o esforco em
definir quais seriam os bens tutelados pelo direito da concorréncia colocado por Robert
Bork™. Em sintese, as controversas e influentes idéias deste autor associavam os fins do
direito concorrencial com a protecdo e maximizagdo do bem estar do consumidor™°, sendo
que para ele, ao impedir economias de escala em nome da defesa da concorréncia, 0
consumidor seria prejudicado em razdo da perda de eficiéncias. Bork entdo afirma que a
disciplina antitruste resultaria em um paradoxo, uma vez que ao tentar preservar a

concorréncia acabaria por combaté-la.

H& ainda autores que criticam o enfoque apenas na maximizacdo do bem estar do

|151

consumidor e afirmam ser necessario a maximizacao do bem estar social™~ — e ndo apenas

do consumidor. Outros autores, por sua vez, pontuam que o enfoque meramente

econdmico defendido por Bork é incompleto, na medida em que desconsidera a forma de

152

distribuicdo da riqueza™“. Ainda ha autores que defendem que o direito concorrencial se

18 SCHUARTZ. Luis Fernando. O direito da concorréncia e seus fundamentos. Ensaios sobre economia e
direito da concorréncia. Sdo Paulo: Editora Singular, 2002. p. 44.

%9 BORK, Robert. The Antitrust Paradox: a Policy War with Itself. 22 Edicdo. Nova lorque: The Free
Press, 2003.

130 Diversos autores se dedicaram a apontar as deficiéncias metodolégicas relacionadas as premissas adotadas
por Bork, dentre as quais destacaram as incompatibilidades terminoldgicas entre o termo consumer welfare
no direito e na economia. Nesse sentido, vide o texto de Barak Y. Orbach: ORBACH, Barak, The Antitrust
Consumer Welfare Paradox (February 28, 2011). Journal of Competition Law & Economics, p. 133-164,
Vol. 7, No. 1, 2011. Disponivel em SSRN: http://ssrn.com/abstract=1553226, acesso em 14.6.2015.

151 . . . N y o~ . ;. ~ .
> Nesse sentido: “Assim, a principal missdo de qualquer 6rgdo antitruste é, ainda que ndo exclusivamente, a

de proceder a um balango entre os diversos tipos de eficiéncias e ineficiéncias, decorrentes de estratégias das
firmas, ndo baseadas em sua maior eficiéncia relativa frente aos rivais em termos de precos/qualidade e/ou
custos de producdo ou ainda de inovacdes, que reduzam o grau de concorréncia nos mercados onde elas
atuam. Essa tarefa ndo é simples, posto que existem varios trade-offs entre as diferentes dimensbes que
compBem a eficiéncia total dos mercados e que as relacBes entre o grau de concorréncia nos mercados e tais
eficiéncias sdo contraditdrias e mesmo indeterminadas. Nao bastassem esses trade-offs, o 6rgdo antitruste
ainda deve utilizar algum critério distributivo para efeito de tomada de decisdo, tendo em vista realizar uma
intervengdo eficaz no que tange ao seu objetivo Ultimo: a promogdo do bem estar social.” FAGUNDES,
Jorge. Fundamentos Econdmicos das Politicas de Defesa da Concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2003. p.
162.

152 SALOMAO, Calixto. Direito Concorrencial. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 78.
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destina a tutela de outros interesses, para além da justica distributiva ou da eficiéncia

alocativa.'®®

A grande dificuldade em encontrar o racional existente por trés da tutela do direito
concorrencial estd em justamente identificar quais seriam os interesses diretamente
tutelados por esse segmento do direito.”** Contudo, a identificacdo desses interesses é de
extrema importancia na determinacdo dos instrumentos disponiveis as autoridades para a
tutela da concorréncia — e por consequéncia o combate do abuso de poder econémico — e

podem variar a depender da escolha de politica publica realizada.

Essencial notar também que a percep¢do em relacdo a necessidade de tutela da
concorréncia também varia de acordo com o momento historico, que altera a percep¢do do
Estado acerca da necessidade em intervir na economia e dos limites existentes para tal
intervencdo. E importante analisar a evolugdo da tutela da concorréncia no Brasil para
melhor entender sua evolugéo e a previsdo atual de instrumentos de desconsideracdo no

seu atual texto.

153 Vale ainda destacar que existem outros interesses que foram considerados de necessaria tutela pela defesa
da concorréncia, contudo, tais interesses foram considerados secundérios como, por exemplo, a prote¢do dos
pequenos negocios: "Muito embora existam algumas posi¢des que sugiram que a protecdo das oportunidades
a empresas de pequeno porte foi uma das motivagdes do legislador, esses entendimentos ndo indicam que
esta motivacdo se sobreporia aos demais objetivos”. Tradugdo livre de: “Although there are few statements
suggesting that the protection of the opportunity of small business to compete was one motivating factor for
the legislators, these statements do not imply that protection os small businesses was meant to override other
goals.” HOVENKAMP, Herbert; SULLIVAN; E. Thomas; SHELANSKI, Howard A. Antitrust Law, Policy
and Procedure: Cases, Materials, Problems. Washington: LexisNexis, 2009. p. 10.

> A definigdo proposta por Daniel A. Crane parece atender a0 momento atual de regulagio concorrencial:
“(...) a legislacdo concorrencial ¢ um instrumento regulatério relativamente especializado. Seu objetivo é a
preservacdo da concorréncia nos mercados, principalmente em beneficio dos consumidores, cujas
preferéncias sdo soberanas. Para que o direito da concorréncia também tutele outros interesses estranhos
aqueles dos consumidores, os pretensos beneficiarios devem ser capazes de justificar como a concorréncia no
mercado legitima a tutela de seus interesses. Assim, ainda que as normas concorrenciais atendam tanto a
objetivos econdmicos como ndo econdmicos, a pratica e aplicabilidade do direito concorrencial via de regra
exige que suas intervengdes estejam amparadas nas teorias econdmicas modernas.” Traducdo livre do autor
de: “(...) antitrust Law is a relatively specialized regulatory instrument. It is intended to preserve competitive
markets, largely for the benefit of consumers, whose preferences are held sovereign. To the extent that
antitrust law is designed to protect interests apart from those of consumers, any further classes of beneficiary
must be able to explain how market competition advances their legitimate interests. Thus, even if antitrust
law is normatively founded on both economic and noneconomic objectives, the practice and implementation
of antitrust law generally requires justification of interventions using the vernacular of modern economic
theory.” CRANE, Daniel A. Rationales for Antitrust. The Oxford Handbook of International Antitrust
Economics. Nova lorque: Oxford University Press, 2015, Vol. 1. p. 14.
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3.1.1. Cenério Brasileiro

A primeira referéncia a liberdade econdmica consta da Constituicdo Brasileira de
1934 que, em seu artigo 115™° previa a organizacdo da ordem econémica conforme
principios de justica e das necessidades da vida nacional, respeitada a garantia de uma
existéncia digna a todos. A inclusdo dessa referéncia expressa de autorizagdo de
intervencdo na liberdade econdmica surge em resposta a grande crise de 1929 e como

tentativa de minimizar seus efeitos na econdmica nacional:

“Na década de 1930, houve um aumento quantitativo (que acabou
por gerar um incremento qualitativo) dessa intervencdo: em virtude
da crise que se apresentava, tornou-se necessario ndo apenas
contorna-la, mas também conduzir o proprio sistema, justamente
para evitar o advento de novas crises.”**®

Em 1937, a Constituicdo passa entdo a detalhar de forma mais explicita®® a

possibilidade de intervencao do Estado na economia, com o escopo de corrigir deficiéncias
da atuacdo empresarial individual, organizar fatores de producdo e solucionar conflitos.
Somado a isso, a Constituicdo de 1937 também previa a protecdo a economia popular,
resultando na edicdo do Decreto-Lei n.° 869/1938 que, apesar de possuir enfoque de
protecdo ao consumidor, ja previa um rol restrito de condutas que seriam consideradas
ilicitas também sobre a perspectiva antitruste como, por exemplo, o acambarcamento de
mercadorias, a fixacdo de precos resultante de acordo entre concorrentes e a pratica de

precos predatdrios (abaixo do preco de custo).**®

1% mArt, 115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades da

vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica." BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

1% FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5¢ Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 97.

57 A Constituigdo de 1937 regulou esta questdo no artigo 135: “Na iniciativa individual, no poder de criagio
de organizacdo e de invengdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a
prosperidade nacional. A intervengdo do Estado no dominio econdmico s6 se legitima para suprir as
deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver 0s
seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos interesses da Nacéo,
representados pelo Estado. A intervencdo no dominio econdmico poderd ser mediata e imediata, revestindo a
forma do controle, do estimulo ou da gestao direta.”

%8 vale ressaltar que algumas condutas previstas como criminosas no Decreto-Lei n.° 869 ainda s&o
combatidas atualmente tanto criminalmente (Lei n.° 8.1397/1990) quanto pela atual Lei de Defesa da
Concorréncia como, por exemplo, cartel, venda casada e precos predatorios.
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Nota-se que o primeiro normativo que tutelou a concorréncia no Brasil surge com o
escopo de tutelar a economia popular e, como consequéncia, 0 consumidor. Esse caminho
difere daquele verificado nos Estados Unidos, onde o surgimento do antitruste veio

amparado no principio da protec&o e manutencéo da concorréncia.

Merece destaque, ainda em 1938, o Decreto-Lei 7.666 (também conhecido por “Lei
Malaia”) que ao disciplinar os atos contrarios a ordem moral e econdmica, trata, pela
primeira vez, das infracdes a ordem econdmica como infragdes administrativas. Referido
Decreto também indicava a necessidade de autorizacdo de um orgao administrativo para a
realizacdo de certos atos empresarias que pudessem resultar em aumento de precos ao

consumidor, ou supress&o da liberdade econémica.'®

161, e as

Dada a forte oposicdo especialmente do capital estrangeiro a tal Decreto
ponderacOes acerca do seu carater excessivamente intervencionista com potencial de travar
o0 desenvolvimento econdmico do pais, este normativo foi revogado em poucos meses. A
despeito dos trés meses de vigéncia terem sido insuficientes para produzir todos os efeitos,
a sua repercussao foi de extrema importancia para os desdobramentos futuros da

normatizacdo da defesa da concorréncia nacional.

%9 0 resgate dos debates que precedem a promulgacéo do Sherman Act aponta que sua elaboracéo teria sido
orientada pela repressdo aos atos que violassem a livre concorréncia entre os agentes econdmicos. Acerca das
discussbes que precederam o Sherman Act vide: HOVENKAMP, Hebert. Federal Antitrust Policy The Law
of Competition and its Practice. 42 Edicdo. Nova lorque: West Academic Publishing, 2011. p. 58-59.

%0 Darcy Ribeiro descreve com detalhes o contexto em que se realizou a promulgacdo da Lei Malaia:
"Getulio promulga a Lei antitruste, que provoca a maior reacdo nos testas de ferro das empresas
internacionais. Otavio Mangabeira chega a pedir a intervencdo do Exército, contra a aplicagdo da Lei Malaia,
assim chamada porque foi defendida pelo Ministro da Justica, Agamenon Magalhées, nordestino, cabeca
chata, olhos obliquos em nobre cara mongdlica. A Lei Malaia visava a repressdo dos atos contrarios a ordem
moral e econdmica. A moralidade ndo comoveu ninguém, mas a regulamentacdo da economia — inspirada,
alias, na legislacdo antitruste norte americana — provocou compreensivel revolta, principalmente nas
empresas estrangeiras, que ndo queriam aqui nenhum dos controles que aceitam la. Raul Fernandes, Jodo
Daudt de Oliveira e Sobral Pinto, comandados por Assis Chateaubriand, se insurgem publicamente contra a
lei, na defesa da liberdade de empresa.”

161 Em relagdo ao desenvolvimento do direito antitruste brasileiro neste periodo, merece destaque o papel do
ministro Agamemnon Magalhées cuja atuacéo foi orientada pelo combate do poder econémico derivado do
capital estrangeiro. Nesse contexto, vale lembrar trecho de seu discurso publicado no Jornal Folha da Manha
de Recife em 1949: "O Brasil que, na col6nia e no Império, ndo soube defender-se contra o mercantilismo
capitalista, que levou o ouro do aglcar, das minas e do café para Portugal, Holanda e Inglaterra, deve ter
outra atitude em face da Revolucdo Industrial. Se as Companhias do Comércio dos séculos XVI, XVII e
XVIII dominaram os mares e as trocas do mundo, os trusts e os cartéis controlam hoje a producédo industrial e
a sua distribuicdo em todos os mercados. A verdade é que devemos ser senhores das nossas matérias-primas e
das nossas riquezas minerais, mas, senhores industrialmente, formando no Brasil um grande mercado de
trabalho e de consumo." MAGALHAES, Agamemnon, Abuso do poder econdmico. Recife, Folha da
Manhg, 1949, p. 12-13.
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Como reflexo das polémicas suscitadas pelo Decreto-Lei n.° 7666, a Constituicdo
de 1946 trouxe em seu artigo 148 previsdo expressa para repressao ao abuso de poder

econdmico, com vistas a protecdo da concorréncia:

“Art. 148. A lei reprimird a toda e qualquer forma de abuso do
poder econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de
empresas individuais ou sociais, seja qual for a natureza, que
tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros”

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, foi aprovada a Lei n.° 1.521/1951, que
além de dispor sobre a defesa da economia popular, também trazia alguns artigos
correlatos a defesa da concorréncia como, por exemplo, a proibicao de praticas de precos

predatorios.

Em 1962, a Lei n.° 4.137/1962 surge com 0 objetivo de separar a protecdo da
concorréncia da defesa da economia popular e dispde sobre a constituicdo do CADE. Esta
lei também dispunha sobre a necessidade de submissdo ao CADE de determinados tipos de
arranjos empresarias que pudessem resultar na diminuicdo do nivel de concorréncia do
mercado. Contudo, a repressdo ao abuso econdmico ainda encontrava resisténcia
relacionada aos frequentes recursos do judiciario que limitavam a atuacdo do CADE.
Assim, dada a falta de eficacia material da atuacdo do CADE, a relevancia de sua atuagédo

foi gradativamente sendo diminuida.

Em 1988, com a intensificagdo da abertura de mercado e a liberalizacdo da
economia, a repressdo ao abuso do direito econdmico adquiriu grande importancia e, por
meio da Lei n.° 8.158/1991, surgiu a Secretaria Nacional de Direito Econdmico, com o
objetivo de investigar e sugerir medidas cabiveis aqueles agentes que afetassem, ainda que
indiretamente, a formacdo de precos, a livre concorréncia, a liberdade de iniciativa ou

qualquer principio da ordem econbmica.

Em 1994, dando continuidade aos objetivos perseguidos pela Lei n.° 8.158/1991,
foi editada a Lei n.° 8.884, que estruturou de forma mais sofisticada o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia por meio da agdo coordenada da Secretaria de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda, da Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Fazenda e do CADE. Esta lei representou significativos

avancos na perseguicdo de infracdes a ordem econdmica, na medida em que conferiu aos
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orgdos de defesa da concorréncia as ferramentas necessarias para o combate do abuso ao

poder econémico.

A tutela da defesa da concorréncia adquiriu maior importancia nos Gltimos anos e,
como reflexo, é possivel notar o incremento do volume de trabalhos académicos
nacionalmente produzidos; da consciéncia dos empresarios acerca da necessidade de
submissdo a andlise do CADE de determinadas concentragdes e das condutas comerciais
proibidas sob a ética concorrencial; bem como do respeito institucional do Poder Judiciario
ao CADE.

Como resultado desse amadurecimento, em 2011 foi promulgada a LDC atualmente
vigente, que consolida os avancos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia até o
momento. Ha importantes alteracdes, relacionadas especialmente a estruturacdo de um
sistema prévio de analise de estruturas, a forma de mensuracao da dosimetria da pena, bem
como aos novos critérios e procedimentos para celebracdo de acordos (termos de

compromissos de cessacao e leniéncia) com a autoridade.

a) A tutela da concorréncia na LDC

No que tange a Lei n.° 12.529/2011, ainda que atualmente existam pontos de debate
relacionados ao objeto da tutela do direito da concorréncia perseguido pelo legislador, é
certo que sua realizacdo devera estar conforme com o artigo 170 da Constituicdo
Federal*®, que regulamenta os principios da ordem econdmica. Nesse sentido, Schuartz*®

apontou que:

162 nArt. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por

fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes
principios:
| - soberania nacional;
Il - propriedade privada;
111 - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo;
VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais.
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei." BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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“Como o Direito da Concorréncia deve, por coeréncia
hermenéutica, ser interpretado a partir das normas gerias da Ordem
Econdmica Constitucional, o ponto de partida do processo
interpretativo estd no art. 170 da CF, que fixa os fundamentos e a
finalidade desta ordem. No presente contexto, eu destacaria apenas
o fato de o referido artigo prescrever como fim da Ordem
Econdmica 0 ‘bem de todos’ segundo critérios de justi¢a social (na
mesma direc¢do vai o art. 1°, IV da CF, que define como um dos
fundamentos do Estado Democréatico de Direito os valores sociais
da livre iniciativa). A diretiva geral implicada por estes textos esta
no dever atribuido aos poderes publicos de agir no sentido de,
preservado a estrutura normativa bésica do sistema capitalista,
influenciar sua trajetdria tendo em vista a realizacdo de justica
social.”

A partir do texto da LDC, é possivel depreender que o legislador optou por ndo
explicitar o bem juridico tutelado, ainda que seu texto revele indicios de alguns interesses
tutelados. O primeiro artigo da LDC ja replica os principios constantes do artigo 170 da
Constituicdo Federal, para fins de estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia:

“Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia - SBDC e dispfe sobre a prevencao e a repressao as
infracbes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao
ao abuso do poder econdmico.

Paragrafo unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos
protegidos por esta Lei.”

Nota-se que a redacdo desse artigo traz uma sele¢do parcial dos principios previstos
no artigo 170 da Constituicdo Federal, o que gerou criticas relacionadas a ndo inclusdo da
defesa do meio ambiente, da reducdo das desigualdades sociais, da busca do pleno
emprego e do tratamento favorecido das empresas de pequeno porte no bojo do processo
de apreciacdo das eventuais infracbes a ordem econémica. Assim, pela selecdo dos
principios da ordem econdmica, j& hd uma orientacao dos principios que, a0 menos de uma

forma imediata, serdo perseguidos pelo CADE.

183 SCHUARTZ, Luis Fernando. O direito da Concorréncia e seus fundamentos. Racionalidade e
legitimidade na aplicacdo da Lei 8.884/94. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, p. 57-86, n.° 117, jan.-
mar. 2000.

105



Vale ainda ressaltar que a auséncia de referéncia expressa nao resulta na
possibilidade de derrogacdo de tais principios pela autoridade antitruste. Nesse sentido,

164

Tercio Sampaio Ferraz Jr.”>" pondera:

“A defesa da concorréncia, cuja guarda compete ao Estado, mas
que ndo exclui a iniciava privada, deve ser entendida no contexto
mais amplo da Ordem Econdmica constitucional. A livre
concorréncia, nestes termos, € um dos seus principios, devendo,
assim, conviver harmonicamente com o0s demais (art. 170 e
incisos). Ou seja, ndo se pode defender a concorréncia a custa da
soberania nacional, do consumidor, do meio ambiente, da reducéo
de desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego,
do tratamento favorecido as empresas nacionais de pequeno porte.”

Portanto, em atencdo ao principio da juridicidade conforme ja detalhado nos
capitulos precedentes, ainda que de forma mediata os demais principios constitucionais que
regem a ordem econémica deverdo também ser perseguidos ou, a0 menos, ndo contrariados

pelo CADE em suas decisoes.

N&o obstante, vale uma nota em relacdo a ndo inclusao do principio do tratamento
diferenciado a empresas de pequeno porte. A auséncia de previsdo expressa da tutela desse
interesse decorre do fato de que a funcdo da lei é a protecdo da concorréncia, e ndo a tutela
de concorrentes especificos em decorréncia de seu porte. A estrutura normativa proposta
para regulamentar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, constante da LDC,
veda qualquer tipo de privilégio a determinada estrutura de mercado. Logo, 0s interesses
de empresas de pequeno porte constituidas sob a lei brasileira serdo defendidos como os
interesses de qualquer outro agente (empresa) que atue no mercado.

Ainda em relacdo as prescricbes normativas que orientam o0s objetivos perseguidos
pela LDC, importante mencionar o paragrafo 1° do artigo 36 da LDC, que expressamente
dispde que a conquista de mercado fruto de uma atuacéo eficiente ndo deve ser considerada
um ilicito antitruste.!®® Logo, ainda que ndo de forma expressa dentre os interesses

tutelados pela LDC estdo os ganhos de eficiéncia alocativa. Contudo, no inciso Il do

14 FERRAZ, Tércio Sampaio. Lei de defesa da concorréncia — origem historica e base constitucional.
Revista dos Mestrandos em Direito da UFBA. Salvador, p. 65-74, n° 2, 2012.

165 »Art. 36. §1°. A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de
agente econdmico em relacdo a seus competidores nao caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput
deste artigo."” BRASIL. Lei n.° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
1° de dezembro de 2011. Secéo 1, p. 9.
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paragrafo 6° do artigo 88 da referida Lei, o legislador aponta a necessidade de reversdo aos
consumidores dos ganhos de eficiéncia em sede de controle de estruturas. Portanto, a
opcao legistica de interesses tutelados no ambito de defesa da concorréncia € bastante

ampla.

Dada a auséncia de clareza da lei em relagdo a posicdo adotada, bem como o rico
debate académico que circunda os interesses tutelados pelo direito concorrencial, convém

relembrar o posicionamento de Luis Fernando Schuartz*®

que coloca como interesse
imediato do direito da concorréncia 0 aumento das pressdes competitivas. Segundo este

autor:

“Nestes termos, justificar, tendo em vista o ideal constitucional de
justica social, uma politica de defesa e estimulo, é em Ultima
instancia apontar para a relacdo de determinacdo existente entre
eficiéncia seletiva de desenvolvimento econémico (no sentido
schumpeteriano), este ultimo, por sua vez, como condi¢do basica
para a realizacdo de mudancas estruturais no perfil da distribuicéo
de recursos e renda entre 0s agentes que sejam justas, ou Sseja,
aceitaveis racionalmente por todos.”

Os pressupostos e a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica devem ser compativeis com os interesses tutelados pela defesa da concorréncia,
sejam eles a defesa do bem estar do consumidor ou a obtencdo de eficiéncias alocativas,
consubstanciadas em decisdes que busquem realizar o aumento das pressdes competitivas,

por meio do combate ao abuso do poder econémico.

Somado a esse debate relacionado a definicdo do objeto de tutela da Lei n.°
12.529/2011, vale ainda ponderar a necessidade de um carater prospectivo nas decisdes do
CADE, até como forma de protecdo do prisma dinamico da concorréncia, que amplia 0s
desafios relacionados as hipoOteses de determinacdo da incidéncia da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica em processos em tramite perante o 6rgdo, e em
que medida, de fato, a previsdo contribui para a realizagcdo dos objetivos colocados pela
Lei.

16 SCHUARTZ, Luis Fernando. O direito da Concorréncia e seus fundamentos. Racionalidade e
legitimidade na aplicacdo da Lei 8.884/94. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, p. 57-86, n.° 117, jan.-
mar. 2000.
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b) Os efeitos da tutela da concorréncia no tempo

As incertezas relacionadas aos efeitos futuros das decisdes emitidas pela autoridade
concorrencial também repercutem no processo de formacéo do juizo de convencimento da
autoridade acerca da desconsideracdo da personalidade juridica. A necessidade de previsao
prospectiva da decisdo é um desafio enfrentando por todos os 6rgaos judicantes, mas no
caso do CADE, cujas decisfes sdo também pautadas por aspectos econémicos relacionados
a estrutura atual de mercado, tal preocupacdo se amplia em razdo da celeridade em que

mudancas sdo verificadas nos mercados.

A perseguicdo do objeto tutelado pode seguir caminhos diversos, a depender de
alteragBes ocorridas nas condi¢Bes estruturais de dado mercado. Assim, a andlise
prospectiva dos efeitos da decisdo é necessaria, para que os resultados alcancados a partir
da decisao da autoridade sejam compativeis com a realizacdo do objeto também em tempo

futuro.

Vale ainda ressaltar que essa andlise prospectiva possui importancia fundamental
para evitar posterior necessidade de modulacdo dos efeitos de uma decisdo que ndo mais
possui a mesma potencialidade de realizacdo do objeto a que se destina tutelar. Portanto, a
decisdo pela desconsideracdo da personalidade juridica deve ser analisada sob uma dupla
perspectiva: (a) os limites da necessidade da decretacdo da desconsideracdo para a
realizacdo do objeto tutelado pela defesa da concorréncia; e (b) em que medida a decisao
pela desconsideracdo da personalidade juridica ainda seria a opcdo mais adequada para a

realizacdo dessa tutela no tempo em que produzira seus efeitos.

Tendo em vista a necessidade de identificar os limites da incidéncia da
desconsideracdo, convém analisar o conceito de grupo econémico adotado pelo CADE,
para que seja possivel, apos sua definicdo, analisar os potenciais efeitos da decisdo pela

desconsideracdo da personalidade juridica a luz desse conceito.

3.2. A relevancia do conceito de Grupo Econémico

O entendimento do conceito de personalidade juridica ndo mais se restringe a uma

andlise de sociedade unipessoal na qual o processo de desconsideracdo atinge diretamente
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uma pessoa fisica. Assim, a l6gica da desconsideragdo da personalidade juridica precisa ser

inserida no conceito de grupo econdmico.*®’

A globalizacao imprimiu no sistema econémico uma relacao de internacionalizacao
e interdependéncia dos mercados nacionais. Nesse contexto, 0 modelo de sociedade
unipessoal deu lugar a formagdes mais complexas também conhecidas por grupo de
sociedades. Segundo Antunes'®®, o grupo econdmico pode ser definido como:

“[U]m conjunto mais ou menos vasto de sociedades comerciais
que, conservando embora formalmente a sua propria autonomia
juridica (sociedades-filhas, ‘subsidiaries’, ‘Tochtergesellschaften’,
‘filiales’, ‘filiali’), se encontram subordinadas a uma direcc¢ao
econOmica unitaria exercida por uma outra sociedade (sociedade-
mae, ‘group headquarters’, ‘Muttergesellschaft’, ‘cappo-gruppo’,
‘société-mere”’).”

No entanto, o conceito de grupo econdémico ndo é um conceito univoco e uniforme
para cada segmento do direito, e tais diferencas possuem repercussdes materiais bastante
relevantes. O conceito de grupo econdémico, empresarial ou societario varia conforme a
regulacdo da atividade econémica em questdo. As normas editadas pela autoridade
estabelecem critérios diferentes para a delimitacdo do grupo de acordo com atividade
econdmica objeto de regulacdo. Dessa forma, é possivel identificar variagdes nos critérios
para definicdo de grupo econdmico perante a Comissdo de Valores Mobiliarios, o CADE,
0 BNDES, o Cddigo de Defesa do Consumidor, a legislacdo trabalhista e, até mesmo, a

definicdo adotada pelo Conselho Federal de Contabilidade.

167 Nesse sentido, vide as consideragdes de Blumberg: “Ndo é mais realista se filiar & tradicional posicdo de
gue para efeitos legais cada empresa que compde dado grupo empresarial é uma entidade autbnoma para fins
legais, com direitos e deveres que ndo sdo afetados pela sua inser¢do como um componente integrante de um
grupo que pode ser entendido como uma empresa Unica sujeita a um controle comum. Este é o estagio em
que os bancos, os advogados e a academia deveriam considerar sob quais circunstancias as empresas-mée de
um grupo deveriam ser consideradas responsaveis pelos deveres contraidos por outras empresas de seu
grupo, com o objetivo de proteger aqueles que fazem negdcios com outras empresas do grupo frente a
possiveis demandas que venham a surgir e de garantir o controle estatal e prevenir de forma mais efetiva
violag@es as leis.” Tradugdo livre do autor para: “It is no longer realistic to adhere to the traditional view that
for legal purposes each of the constituent corporations in a corporate group is a separate legal entity with
rights and duties unaffected by its functioning as an integral component of a group collectively conducting a
common business under common control. It is time for the bench, bar and academy to consider the
circumstances under which the parent and affiliated companies of the group should also be liable for the
duties and obligations of other group constituents in order either to protect persons dealing with companies of
the group in cases arising at common law or to implement government controls and prevent their frustration
and evasion more effectively in cases involving statutory law” BLUMBERG, Phillip I. The corporate Entity
in an era of Multinational Corporations. Delaware Journal of Corporate Law 15, p. 283, abril 1990.

18 ANTUNES, José, Os Grupos de Sociedades — Estrutura e Organizacdo Juridica da Empresa
Plurissocietaria. 22 edicdo. Coimbra: Almedina, 2002.
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As normas de delimitacdo do grupo de empresas para fins de definicdo de grupo
econdmico foram diferentemente construidas para cada segmento do direito, tendo em
vista seu objeto de tutela e a importancia desse tipo de estrutura para o desenvolvimento
econdémico. Nesse contexto, convém destacar o trabalho de Paredes e Sanchéz que, em
1994, j& tentavam estabelecer bases teoricas firmes acerca do surgimento, evolugdo e
desempenho desses conglomerados, e sua relacdo com o0 contexto econdmico e
institucional durante o desenvolvimento do grupo econémico, a partir de uma analise da
experiéncia chilena®. Para estes autores, 0s grupos econdmicos exerceriam papel
relevante no desenvolvimento econdmico e suas estratégias seriam influenciadas pelo

contexto econdmico no qual estariam inseridos.

Ha ainda diversas outras tentativas teoricas de identificar um elo, em termos de
estratégias, objetivos e comportamentos dos grupos econdmicos. Para Guillén'’®, uma vez
adquirida uma dada dimens&o, as estratégias, objetivos e comportamentos de dado grupo
de empresas seriam orientados para a preservacdo da estrutura que lhes confira um

diferencial competitivo.

A despeito dos debates tedricos relacionados a tentativa de definicdo precisa do
conceito de grupo econdmico é inequivoco que essa forma de organizacdo social é
preponderante a0 menos nas principais economias mundiais*’*. Dado o caréter global do

nosso sistema econdmico, tal tendéncia tende a também ser replicada no Brasil.

Em anélise do cenario normativo brasileiro sobre a definicdo de grupo econémico,
Prado’’? coloca algumas questdes essenciais para melhor delimitagdo acerca da natureza
juridica dos grupos econémicos: (a) em que medida ha unidade econdmica entre as

empresas integrantes do mesmo grupo econdmico; (b) como, a partir da dinamica de

19 SANCHEZ, J. M.; PAREDES, R. M. Grupos econdmicos y desarrollo: el caso de Chile. Santiago:
Cepal, 1994.

0 GUILLEN, F. M. Business groups in emerging economies: a resource-based view. Academy of
management journal, p. 362-380, v. 43, n. 3, 2000.

1 Segundo José Antunes: “Os cadastros estatistico-societarios disponiveis nos trés maiores mercados
mundiais (a famosa ‘Global Triad’: Estados Unidos da América, Unido Europeia, Japdo) indiciam uma
inequivoca tendéncia das sociedades para perderem o seu originario estatuto de independéncia, recorrendo
crescentemente a técnica do grupo societério: assim acontece com cerca de 70% das sociedades comerciais
na Alemanha, 50% na Suica, 60% na Franca, 55% na Inglaterra, 65% nos Estados Unidos, e 88% no Japdo.”
ANTUNES, José Engracia. Estrutura e Responsabilidade da Empresa: O Moderno Paradoxo Regulatério.
Revista Direito GV, p. 29- 67, jun/dez 2005.

12 PRADO, V. M. Grupos societarios: analise do modelo da Lei no 6.404/1976. Revista direito GV, p. 5-28,
v. 1, n. 2, jun.-dez. 2005.
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relacionamento entre 0s grupos econémicos brasileiros, seria possivel tracar um padréo; e
(c) em que medida a estrutura piramidal, ou a estrutura de rede, dos grupos econémicos

brasileiros poderia ser entendida como uma caracteristica fundamental.

Considerando a amplitude do tema e 0 escopo restrito do presente trabalho, que tem
por enfoque a andlise da percepcdo e dos conceitos adotados pelo CADE em rela¢do a
defini¢do de grupo econémico, ndo serdo analisados critérios adotados por outros ramos do
direito. Contudo, o0 embasamento tedrico, acima brevemente esbocado, e o0s
questionamentos enfrentados por outros segmentos do direito e nas bases teoricas de
Organizacdo Industrial contribuem de forma significativa para a definicdo de grupo
econdmico adotada pelo CADE.

3.2.1. A abordagem do conceito de grupo econémico pelo CADE

No ambito de controle de estruturas, o conceito de grupo econémico é de extrema
relevancia, pois a partir desse conceito sera verificado se o critério de faturamento minimo
para que uma operacdo seja de notificacdo obrigatoria esta preenchido. Além disso,
eventuais sobreposicdes e integracfes verticais serdo analisadas com base nas atividades

econdmicas do grupo empresarial envolvido na operacdo.'”

O artigo 4° da Resolucdo CADE n.° 2/2012 descreve com maiores detalhes as
empresas cujos faturamentos deverdo ser considerados para fins de verificacdo da
necessidade de submissdo do Ato de Concentracdo a andlise do CADE: (a) empresas
sujeitas a controle comum, interno ou externo; e (b) as empresas nas quais qualquer das
empresas sob controle comum seja titular, direta ou indiretamente, de pelo menos 20% do

capital social ou votante.

No caso de operagdes envolvendo fundos de investimentos, hd uma adaptacéo dos

critérios de definicdo de grupo para fins de computo de faturamento, sendo considerado

% Tais critérios encontram-se descritos no artigo 88 da Lei de defesa da concorréncia: “Art. 88. Seréo
submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os atos de concentracdo econdmica em que,
cumulativamente:

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

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operacao tenha registrado, no Gltimo balanco, faturamento bruto
anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).” BRASIL. Lei n.° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1° de dezembro de 2011. Secéo 1, p. 9.
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como parte do grupo: (a) o grupo econdmico de cada cotista que detenha, direta ou
indiretamente, participacdo igual ou superior a 50% das cotas do fundo envolvido na
operacdo, via participacdo individual ou por meio de qualquer tipo de acordo de cotistas; e
(b) as empresas controladas pelo fundo envolvido na operacdo e as empresas nas quais o
referido fundo detenha direta ou indiretamente participagdo igual ou superior a 20% do

capital social ou votante.*"*

Assim, é possivel notar que a percepcdo do CADE em relacao a definicdo de grupo
econdémico envolve ndo apenas participacdo no capital social, como também poder de
preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger cargos de administracao.
Nesse sentido, o conceito de grupo econdmico ainda é bastante fluido e com frequéncia as
Partes envolvidas em uma dada operacdo se deparam com dificuldades relacionadas a
definicdo de grupo econdmico, ou quais tipos de direito poderiam ser entendidos como

suficientes a conferir controle segundo o entendimento do 6rgéo.'"

Os precedentes do CADE'® s&o importantes fontes acerca da orientacédo do CADE

sobre a mais adequada definicdo do conceito de controle — e consequentemente da

174 wArt, 49 Entende-se como partes da operacdo as entidades diretamente envolvidas no negécio juridico
sendo notificado e os respectivos grupos econdmicos:

81° Considera-se grupo econdmico, para fins de célculo dos faturamentos constantes do art. 88 da Lei
12.529/11, cumulativamente:

I — as empresas que estejam sob controle comum, interno ou externo; e

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

82° No caso dos fundos de investimento, sdo considerados integrantes do mesmo grupo econdmico para fins
de calculo do faturamento de que trata este artigo, cumulativamente:

I — O grupo econdmico de cada cotista que detenha direta ou indiretamente participacdo igual ou superior a
50% das cotas do fundo envolvido na operacdo via participagéo individual ou por meio de qualquer tipo de
acordo de cotistas; e

Il — As empresas controladas pelo fundo envolvido na operagdo e as empresas nas quais o referido fundo
detenha direta ou indiretamente participacdo igual ou superior a 20% (vinte por cento) do capital social ou
votante". Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Disciplina a notificacdo dos atos de que trata o
artigo 88 da Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, prevé procedimento sumario de analise de atos de
concentragdo e da outras providéncias. Resolucdo n.° 2/2012, de 29 de maio de 2012.

175 vsale esclarecer que as Resolucdes do CADE ndo definem o conceito de controle para fins de controle de
estruturas. Ainda que ndo seja possivel aplicar a definicdo de controle proposta em outros segmentos do
direito a seara concorrencial. A definicdo de controle prevista na Lei n.° 6.404/1976 (Lei das Sociedades
Andnimas) prevista no artigo 116, a luz dos precedentes do CADE indicados abaixo, aproxima-se bastante do
conceito de “influéncia relevante” adotado pela autoridade. Assim, a interpretacdo de controle prevista no
ordenamento juridico para o segmento de direito societario, ou seja, ainda que ndao em normas
especificamente voltadas ao direito da concorréncia, considera como controle a atribuicdo de direitos que
garantam a maioria dos votos nas decisdes da empresa (Conselho de Administracdo, Assembleia Geral etc.) e
0 poder de indicar a maioria dos membros do conselho de administracdo da empresa, bem como o uso efetivo
desse poder para direcionar as estratégias de neg6cios e as atividades da empresa.

176 A selecdo de precedentes acima possui um critério apenas ilustrativo, sendo os precedentes selecionados
para fins desta ilustracdo atos de concentracdo apreciados a partir de 29.5.2012, data em que a Lei n.°
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definicdo de grupo econdmico — para fins de submissdo de opera¢Ges ao escrutinio da
autoridade. Os precedentes indicam um conceito de “influéncia relevante” que, segundo
Parecer da Procuradoria do CADE n.° 343/2012%", englobaria: “(...) a) direito de veto
sobre operagdes de fusdo, incorporacao, cisdo ou transformacéo; b) indicacdo de membro
do Conselho de Administracdo; c) restricbes a investimentos pela empresa em outras
atividades distintas daquelas previstas em seu objeto social ou em valores superiores ao

montante pré-definido no plano de negécios ou no acordo de acionistas”."®

Por sua vez, no que tange a analise de condutas, o conceito de grupo econdmico é
especialmente importante para fins de calculo de multas, responsabilizacdo solidaria e
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Em relacdo aquela, os
artigos 32 e 33 da LDC preveem responsabilidade solidaria dos dirigentes ou
administradores da empresa infratora, bem como das empresas integrantes do grupo
econdmico de fato ou de direito, quando ao menos uma delas praticar infracdo a ordem

econbmica:

“Art. 32. As diversas formas de infragdo da ordem econdmica
implicam a responsabilidade da empresa e a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores, solidariamente.

Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas oOu
entidades integrantes de grupo econdmico, de fato o de direito,

12.529/2011 entrou em vigor. Também foram considerados alguns precedentes que trouxeram uma analise
mais aprofundada acerca de conceitos e critérios adotados para a defini¢cdo de grupo econdémico construidos
ainda sobre a vigéncia da Lei n.° 8.884/1994.

Y7 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de Concentracdo n.° 08700.007119/2012-
70. Parecer da Procuradoria. j. 28.9.2012. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000701191657.pdf

%8 Ainda que n3o sob a égide da Lei de Defesa da Concorréncia atualmente vigente, alguns julgados
trouxeram importantes orientagdes sob o tema de influéncia relevante. Nesse contexto, no &mbito da analise
do Ato de Concentracdo envolvendo Ideiasnet S.A. e Flynet S.A (BRASIL. Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica. Ato de Concentracdo n.° 08012.010293/2004-48. Relator: Conselheiro Luiz Alberto
Esteves Scaloppe, j. em 18 de maio de 2005), o CADE trouxe a seguinte definicdo para este conceito:
“Assim, a analise antitruste pressupde ndo apenas o exame das formas societarias, mas da realidade
econbmica. Constata-se ‘influéncia relevante (ou significativa) do ponto de vista concorrencial’ sempre que,
a partir da unido dos centos decisérios em areas especificas e estratégicas, seja possivel presumir um
comportamento cooperativo entre as empresas, 0 que ndo pressupfe a titularidade da maioria das acgdes
votantes (...)”. A mesma analise de influéncia relevante também foi utilizada para a definigdo de grupo
econdémico no ambito do Ato de Concentracdo envolvendo a Totalprint Ltda. e Log&Print Gréfica e
Logistica S.A. (BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Ato de Concentragdo n.
08012.008415/2009-41. Relator: Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, j. em 11 de novembro de
2009) e do Ato de Concentracdo envolvendo Mediobanca - Banca di Credito Finanziario S.p.A, Intensa
Sanpaolo S.p.A, Sintonia S.A., Assicurazioni Generali S.p.A., Telefénica S.A. (BRASIL. Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de Concentragdo n.° 53500.012487/2007. Relator: Conselheiro
Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, j. em 28 de abril de 2010).
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quando pelo menos uma delas praticar infragdio a ordem
econdmica.” "

Em relagdo a possibilidade de responsabilizacdo solidaria de outras empresas
pertencentes a0 mesmo grupo econdémico, as dificuldades relacionadas a esse tipo de
extensdo de responsabilidade patrimonial pelo referido artigo se subdivide em duas esferas:
(@) a possibilidade de a empresa infratora servir como centro de imputacdo das normas
juridicas de um conjunto de empresas que nem sempre tinha conhecimento da prética da
infragdo ou da conducdo do Processo Administrativo; e (b) o efetivo controle das demais
empresas do grupo sobre a conduta praticada pela sociedade infratora, na medida em que a
conduta praticada ndo contraria as regras de governanca ou as orientacGes exaradas no

contexto do grupo econémico.

Ainda que parte das dificuldades colocadas na aplicabilidade desse artigo deva ser
verificada na analise do caso concreto (como, por exemplo, o nivel de centralizacdo das
decisOes estratégicas do grupo econdmico), fato € que a abordagem proposta nos artigos 32
e 33 da LDC merece uma analise cuidadosa, na medida em que se sobrepde ao principio da
independéncia, relativizando o conceito de personalidade juridica e gerando efeitos

semelhantes aos que seriam alcancados com a desconsideracéo da personalidade juridica.

As dificuldades acima colocadas precisam ser devidamente justificadas de modo a
evitar exposicdes patrimoniais que nao sejam razoaveis, ou ndo possam ser justificadas nos
termos do conceito de grupo econémico adotado pelo CADE. A amplitude do conceito de
grupo econdmico “de fato ou de direito” ainda expoe a discricionariedade da autoridade as
empresas que poderdo ser consideradas como parte do grupo econdmico e, portanto,

estariam patrimonialmente expostas no caso de condenacfes determinadas pelo 6rgéo.

Assim como ocorre na analise de estruturas, os precedentes possuem uma funcao

importante no sentido de indicar diretivas sobre a abordagem adotada pela autoridade em

9 0 artigo 33 replica com pequenas alteracdes o art. 17 da Lei anterior com singela alteracio relacionada a
possibilidade de solidariedade ainda que as demais empresas do grupo econdmico ainda que ndo tenham
participado da infracdo. Assim, vale resgatar a exposi¢do de motivos da Lei n.° 8.884/1994, que traz a razéo
da inclusdo de responsabilidade de solidaria entre as empresas do mesmo grupo econdmico: “Pretende-se,
ainda, disciplinar os critérios de aplicacdo de multas, redefinindo o espectro de sujeitos passivos, atribuindo-
se responsabilidade solidaria as empresas ou entidades que formarem grupo econdmico, de fato ou de direito,
para a pratica de condutas abusivas. Para contornar os obstdculos normalmente erigidos pelos infratores,
admite-se que seja notificada apenas a representante do grupo para responder ao processo.” BRASIL. Lei n.°
12.529, de 30 de novembro de 2011. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1° de dezembro de 2011. Secéao
1,p.9.

114



relagdo aos limites do conceito de grupo econdmico para fins de responsabilizacdo
patrimonial solidaria. Nesse sentido, precedentes indicam que o conceito de grupo
econémico pode ser amplificado ou restrito a depender da centralizacdo decisoria capaz de

orientar estratégias e comportamentos de um conjunto de empresas.

No dmbito da apreciacdo do Requerimento n.° 08700.005448/2010-14 (proposto
pela Unimed Araraquara no &mbito do Processo Administrativo n.° 08012.01792/2007-97),
0 CADE definiu, ainda que ndo de forma exaustiva, as matérias alvos de decisdes
estratégicas que séo relevantes para a definicdo do conceito de grupo econdémico para fins

de analise de condutas:

“82. [...] é a existéncia de uma orientacdo concorrencial central,
definida na cupula do referido grupo, seja qual for sua forma de
constituicdo, da qual se espera o cumprimento pelos demais
integrantes daquele agrupamento de sociedades. A prépria logica
antitruste fornece elementos para entender dessa maneira. Fosse
ignorada a questdo da orientagéo central concorrencial, poder-se-ia
argumentar que as sociedades participantes teriam incorrido em
infragcdo a ordem econdmica.

83. Porém, permanece uma questdo de ordem pratica concretizada
pela seguinte indagacdo: O que configura estratégia competitiva de
uma sociedade? Uma sociedade pode adotar diferentes maneiras
para concorrer em um dado mercado, embora exista uma série de
elementos béasicos que compdem a miriade de estratégias
competitivas disponiveis, quais sejam: (i) foco competitivo; (ii)
identificacdo de marcas; (iii) selecdo de canais de distribuicao; (iv)
relacdo entre a marca e seu canal de distribuicdo; (v) qualidade do
produto ou do servico; (vi) lideranca tecnoldgica; (vii) integracao
vertical; (viii) politica de custos; (ix) prestacdo de servicos
auxiliares; (x) politica de precos; (xi) alavancagem financeira; (Xii)
relacionamento com a matriz; (xiii) relacionamento governamental.
O rol apresentado deve ser encarado como exemplificativo, pois,
diante do dinamismo da sociedade, sua presenca pode ser
verificada em diferentes magnitudes em sociedades de uma mesma
industria.”*®

A existéncia de uma orientacdo central, neste caso, foi entendida como um
elemento essencial para a defini¢cdo do conceito de grupo econémico concorrencial. Vale
ainda ressaltar que a definicdo de grupo econémico possui uma importancia extrema, na

medida em que a partir desse conceito, serdo definidos critérios de proporcionalidade para

180 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Requerimento n. 08700.005448/2010-14.
Relator: Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, j. em 14 de dezembro de 2011.
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fins de célculo de multa que sera aplicada também de acordo com a relevancia econdmica

do grupo em questdo.™®*

Assim que o artigo 37 da LDC determina que a formula de calculo da multa levara
em consideracdo o faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado no ramo da
atividade empresarial em que ocorreu a infragdo. Tal disposi¢do possui importantes
repercussoes na discusséo sobre limitacdo de responsabilidade na medida em que a adogéo
do faturamento do grupo econémico para fins de calculo da multa pode ferir o principio da

proporcionalidade, caso a empresa represente parcela pequena desse faturamento.

A partir das consideracOes acima colocadas, nota-se que a construgdo de um
conceito de grupo econdmico concorrencial, seja em controle de condutas seja em controle
de estruturas, revela tendéncia bastante abrangente do CADE em relacdo a tal definicéo,
expandindo, de forma significativa, a exposicao patrimonial de empresas que compdem um
mesmo grupo, ainda que ndo tenham cometido qualquer prética ilicita diretamente. Vale
notar, que essas discussdes também estdo sendo contemporaneamente enfrentadas por

outras jurisdicdes.

3.2.2. A experiéncia internacional em relacdo a responsabilidade solidaria de empresas

pertencentes a um mesmo grupo econdmico sob a perspectiva antitruste

Conforme apontado, os desafios enfrentados na extensdo da responsabilidade por
ilicitos concorrenciais para além da sociedade que efetivamente cometeu o ilicito, ou seja,
para as demais sociedades do mesmo grupo econdmico, também constitui um desafio
enfrentado internacionalmente e, em especial, convém analisar a rica experiéncia da

Comissdo Europeia.

A autoridade europeia tem enfrentado desafios para aplicar a extensdo da
responsabilidade de sociedades subsidiarias a empresa-méde do mesmo grupo e, para tanto,
tem se utilizado de uma construcdo doutrinaria conhecida por parental liability. Em breve

sintese, segundo essa doutrina, seria possivel responsabilizar a empresa-mae de um

181 «Tem-se, assim, que quatro das representadas constituem empresas amparadas por grupos de grande porte
e de finangas saudaveis, ndo havendo motivo para leniéncia na defini¢do de suas penalidades” (Trecho do
voto proferido pelo Conselheiro Fernando Furlan - BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Processo Administrativo n.° 08012.009888/2003-70 53500.012487/2007. Relator: Conselheiro Fernando
Furlan, j. em 1° de setembro de 2010).
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determinado grupo econdmico por infracfes a legislacdo concorrencial praticada por outra

empresa pertencente a um mesmo grupo.

Tal doutrina seria justificavel na medida em que a separacdo formal de duas
empresas pode ser uma estratégia para o cometimento de violagdes a lei (concorrenciais ou
ndo). Uma segunda razédo para a existéncia desse tipo de determinacdo decorre da possivel
inexisténcia de uma independéncia de fato entre sociedades pertencentes a um mesmo
grupo. Assim, a pretensa “independéncia” poderia ser suprimida a qualquer momento,
sendo que eventual decisdo de praticar qualquer conduta ilicita se daria sob o0s auspicios da

empresa-mae.

Logo, a parental liability foi desenhada para desempenhar funcdo dissuasoria, na
medida em que busca evitar que multas, ao serem aplicadas apenas as subsidiarias, nao
sejam suficiente em termos quantitativos e ndo afetem a sociedade infratora, que cometeu a

conduta ilicita por meio de sua subsidiaria.

Os primeiros precedentes em relagdo a teoria indicam que, assim como o CADE faz
atualmente, a Comissdo Europeia adotou o conceito de influéncia relevante para
determinar a incidéncia desse tipo de responsabilizacdo, ou seja, para fins de demonstrar
que a subsidiaria ndo atuava no mercado de forma independente, mas reproduzia as

instrugdes recebidas da empresa-mae.

N&o obstante, a Comissdo Europeia deparou-se com dificuldades relacionadas a
adocdo de tal critério, uma vez que o levantamento de provas relacionadas a identificacédo
desse tipo de influéncia entre empresa-mée e subsidiaria é de extrema dificuldade, fato este
que acabava por comprometer a efetividade de seus julgados e gerar inseguranga nos
agentes privados.

Considerando os precedentes relacionados & aplicabilidade da parental liability'®* e

0 entendimento, construido a partir do caso Akzo, de que se poderia presumir uma relagdo

182 Em funcdo de tal dificuldade, na analise do caso AEG v. Commission [1983] ECR3151, a Comissdo
Europeia expressamente declarou que uma subsidiaria integral necessariamente obedeceria as determinagdes
de sua controladora, indicando que tal fato era uma premissa que dispensaria a necessidade de provas
materiais.  Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61986C00213
(Acesso em 5.7.2015). Tal entendimento foi revisto em 2007, por meio da decisdo no caso Bolloré SA v.
Commission [2007] ECR 11-947 no qual se afirmou que ndo se pode presumir que o fato de ser uma
subsidiaria integral é suficiente para que se possa atribuir responsabilidade a empresa-méae de modo que seria
necessario a demonstracdo de indicios de que foram apresentadas instru¢des a subsidiaria para participar no

117



de subordinacdo nos casos da empresa-mae deter o cotrole total da subsidiéria, tem-se

admitido a utilizag&o da teoria para um nimero bastante significativo de casos.

Contudo, a despeito dos mais de 20 anos de discussdo, a utilizacdo da parental
liability ainda é um assunto que desperta dificuldades. Dentre os principais desafios
relacionados a sua utilizacdo, que em certa medida também se aplicariam as hipdteses de
responsabilizacdo solidaria propostas pelos artigos 32 e 33 da LDC, estdo (i) a amplitude
do conceito de influéncia relevante; (ii) a necessidade de ponderacdes acerca da
desobediéncia das diretrizes repassadas pelas subsidiarias; (iii) a impossibilidade de
responsabilizacdo quando inexistem relagdo hierarquica, mas tdo somente situacdo de

investimento'®: e (iv) a dificuldade de producéo de prova negativa em relagdo ao no

exercicio de influéncia relevante®®,

Assim, as dificuldades relacionadas a expansdo da responsabilidade a outras
sociedades do grupo por meio da solidariedade, que acaba por gerar efeitos semelhantes
aqueles que seriam produzidos pela desconsideracdo da personalidade juridica, ainda esta
longe de ser um tema bem delimitado, seja no ambito do CADE, seja no ambito da

experiéncia internacional.

No entanto, ainda que as hipdteses de responsabilizacdo solidaria tenham o
potencial de produzir efeitos semelhantes aqueles que seriam alcancados com a
aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ou seja, a
responsabilizacdo solidaria permite a desconsideracdo da sociedade infratora para fins de
atingimento de terceiros, o legislador optou por inserir previsdo expressa da
desconsideracdo da personalidade juridica na LDC. Assim, os proximos itens abordarao os
desafios processuais e materiais especificamente relacionados a aplicabilidade do artigo 34

cartel: “Something more than the extent of the shareholding must be shown, but this may be in the form of
indicia. It need not necessarily take the form of evidence of instructions given by the parent company to its
subsidiary to participate in the cartel.” Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-322/07 (Acesso em 5.7.2015). Contudo, o
precedente Akzo Nobel NV v. Commission [2009] ECR 1-8237 sedimenta essa discussdo ao determinar que
seria possivel presumir que a empresa-mae tem poderes para exercer influéncia relevante na préatica da
conduta e, portanto, poderia ser responsabilizada. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-97/08 (Acesso em 5.7.2015).

183 Vide Case 39610. Disponivel em: Disponivel em:
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1 39610 (Acesso em 5.7.2015).

184 Nesse sentido, no precedente recente (Case 440/11 P), Commission v Stichting Administratiekantoor
Portielje que a mera auséncia de participacdo nas decisfes da subsidiaria ndo seria suficiente para afastar a
parental liability. Disponivel em: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-440/11 (Acesso em 5.7.2015).
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da LDC, bem como sua utilidade & luz da possibilidade de responsabilizacdo solidaria

prevista nos artigos 32 e 33.

3.3. A abordagem da legislacdo concorrencial a desconsideracdo da personalidade
juridica
A previsdo da desconsideracdo da personalidade juridica manteve a redacéo ja

prevista na Lei n.° 8.884/1994, sendo a Unica alteracdo promovida o deslocamento do

artigo 18, que agora se tornou o artigo 34, com a seguinte redacéo:

“Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da
ordem econémica poderd ser desconsiderada quando houve da
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando
houver faléncia estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por méa administragio.”®

A luz das consideragbes processuais relacionadas & desconsideragio da
personalidade juridica colocadas nos capitulos anteriores, € necessario analisar, no
contexto do tramite do processo administrativo perante o CADE, o momento em que seria
decretada a desconsideracao da personalidade juridica e o respeito as garantias processuais

constitucionalmente previstas.

Inexiste qualquer previsdo normativa relacionada aos aspectos procedimentais que
regulamentam a desconsideracdo da personalidade juridica prevista no artigo 34. Assim,
cumpre averiguar com maior cuidado qual seria 0 momento oportuno e conveniente para a
decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, de modo que todas as garantias
relacionadas a ampla defesa e ao contraditorio daquele que teria sua esfera de direitos
afetada com a medida fosse respeitada, bem como as potenciais contribuicBes das
disposicdes do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica prevista no Novo
CPC.

18 BRASIL. Lei n.° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1° de
dezembro de 2011. Secéo 1, p. 9.
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3.3.1. Aspectos processuais acerca da desconsideracdo da personalidade juridica na

apuracao de infragdes a ordem econémica

A partir da Lei n.° 12.529/2011, o CADE foi segmentado em uma estrutura
composta pela Superintendéncia-Geral, 6rgdo responsavel pela investigacdo, instrucdo de
processos e celebracdo de acordos de leniéncia e termos de cessédo de conduta, e pelo
Tribunal Administrativo, responsavel pelas decisfes finais em processos administrativos
para apuracdo de infracbes a ordem econdmica. Ha ainda Orgaos auxiliares de analise: a
Procuradoria do CADE, o Departamento de Estudos Econémicos e representante do

Ministério Publico Federal que atua junto ao CADE.

Nesse contexto, o inicio do processo administrativo para apuracdo de infracdo
econbmica pode variar: acordo de leniéncia, investigacdes preliminares, informacdes
encaminhadas por outros 0Orgdos (como o Ministério Publico). Contudo,
independentemente da forma como se inicia 0 processo administrativo, a primeira instancia
de andlise serd a Superintendéncia-Geral, responsavel pela coleta de um volume de
indicios suficientes acerca da materialidade e autoria da infracdo a ordem econémica para

justificar a instauracdo do processo.

A Superintendéncia-Geral é também o 6rgdo responsavel pela instauracdo do
processo, pela instrucdo do caso, pela analise da defesa, das provas produzidas nos autos e
das AlegacGes Finais apresentadas pelos Representados. Durante toda essa analise, deve
ser oportunizado o direito ao exercicio do contraditério (informagdo necessaria e reacao
possivel) em relacdo a todos os elementos probatorios trazidos aos autos. Vale ressaltar que
0s poderes de investigacdo do CADE sdo bastante amplos, de modo que além de pedidos
de informacbes e documentos, poderdo ser realizadas inspecfes e até mesmo buscas e

apreensdes com ordem judicial.

A partir da andlise do conjunto de elementos trazidos aos autos, a
Superintendéncia-Geral forma seu juizo de convencimento e emite um Parecer acerca da
autoria e materialidade das infragdes concorrenciais investigadas, sugerindo a condenagéo
ou o arquivamento do processo em relacdo aos representados de acordo com a
individualizagdo da conduta. Apds o Parecer da Superintendéncia-Geral, 0 processo é

distribuido a um dos membros do Tribunal, que poderd colher elementos adicionais de
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provas para a emissdo da decisdo final administrativa sobre o caso, que sera submetida ao

Tribunal e votada de forma colegiada em sessdo de julgamento publica.

As etapas procedimentais brevemente sumarizadas acima séo parte dos complexos
envolvem desdobramentos envolvidos na dificil investigacdo'® de condutas dessa
natureza, uma vez que infracfes a ordem econémica, em especial cartéis, sdo de dificil

identificacdo e punicéo.

E preciso identificar os principais desafios processuais enfrentados para a
realizacdo dessa investigacdo e 0 momento adequado para a decretacdo da desconsideracdo
da personalidade juridica, em especial, a luz da necessidade de observacao aos principios
da ampla defesa e do contraditério e das dificuldades relacionadas a persecucgdo desse tipo

de ilicito.

a) Os desafios processuais para a identificacdo das hipoteses de incidéncia da

desconsideracao da personalidade juridica

O primeiro desafio sob a perspectiva processual a ser superado diz respeito a
necessidade de identificacdo dos elementos probatdrios aptos a configurar as hipdteses que
autorizariam a incidéncia do instituto. Assim, a primeira dificuldade esta relacionada a
coleta de um conjunto probatério suficiente a configuracdo das hipdteses constantes do
artigo 34, ou seja, do cometimento de infracdo econdmica como resultado de abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou do

contrato social.

A luz das complexas estruturas empresariais atualmente desenvolvidas, conforme é
possivel notar da definicdo de grupo econdmico adotadas pelo CADE, bem como das
sofisticadas regras de governanca que vigoram em tais estruturas, torna-se bastante

desafiador identificar atos cometidos com excesso de poder ou abuso de direito. Logo,

186 Como aponta o documento da OCDE, dado o caréter sigiloso dos cartéis, sua deteccdo acaba sendo de
extrema dificuldade: “Pode tornar-se muito dificil detectar acordos de cartel uma vez que estes costumam ser
negociados secretamente. Contudo, em setores nos quais 0 conluio € comum, os fornecedores e adquirentes
podem ter conhecimento de conspiracdes de conluio de longa duracdo. Em diversos setores, é necessario
procurar pistas tais como padrdes incomuns de propostas e pregos, ou algo que o proponente diz ou faz.”
OCDE. Diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em contratagdes publicas.
Fevereiro/2009. Disponivel em: http://www.oecd.org/competition/cartels/44162082.pdf. Acesso em
1.7.2015.
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mesmo com amplos poderes instrutorios, a coleta desse conjunto probatorio ndo € tarefa

trivial.

O processo de instrucdo desenvolvido pela Superintendéncia-Geral e eventual
instrucdo complementar promovida pelo Tribunal do CADE, dificilmente se atém a tais
detalhes ou em que medida as decisdes tomadas pelos administradores excederiam 0s
poderes a eles concedidos, o que, portanto, justificariam a desconsideracdo da
personalidade juridica. Convém enfatizar que, muitas vezes, documentos desse tipo sequer

estdo disponiveis a autoridade para que tal correlacdo possa ser realizada.

A Administragdo Publica também enfrenta limitacdes de carater material,
especialmente relacionadas aos custos de capital e humano, envolvidos na conducdo desse
tipo de investigacdo acrescidos aos ja elevados custos envolvidos na investigacdo e

punicdo de infracdes & ordem econdmica®®’

. Assim, é bastante incomum a conducédo de
investigagbes acerca da existéncia de hipdteses materiais que autorizariam a
desconsideracdo da personalidade juridica, de forma simulatdnea a investigacdo de

infraces a ordem econdmica.

Em relacdo as hipdteses de desconsideracdo da personalidade juridica previstas no
paragrafo Unico do artigo 34 (faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracdo), tais eventos sdo de mais facil
deteccdo. N&o obstante, ainda que o estado de insolvéncia, inatividade ou a faléncia sejam

facilmente detectados, aferir em que medida a ma-administragdo ocasionou*®

tal situacdo é
uma analise mais complexa e que requer cautela, seja por parte da autoridade antitruste,

seja do prdprio Poder Judiciério.

As dificuldades relacionadas a esse tipo de investigacdo associadas a auséncia de
experiéncia do CADE em relacdo a aplicacdo dessa norma, somadas ao universo
relativamente pequeno de praticas ilicitas detectadas e investigadas, resultam na auséncia

de precedentes que permitam extrair alguma orientagdo acerca do entendimento do 6rgéo

87 \Vide paper de Kai Hiischelrath que traz um estudo empiricos dos custos e beneficios envolvidos na
aplicacdo  de ilicitos antitruste nos Estados Unidos e Holanda. Disponivel em:
http://econstor.eu/bitstream/10419/27590/1/dp08107.pdf (Acesso 1.6.2015).

188 Tal anélise é de extrema dificuldade nfo apenas para autoridade antitruste como também para 0s
administradores e acionistas das empresas. Ha diversos debates académicos e judiciais que envolvem o que
ficou conhecido por Business Judgment Rule. Vide: MANNING, Bayless. The Business Judgment Rule in
Overview. Ohio State Law Journal. v. 45, Issue 3, 1984,
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sobre a teoria da desconsideracdo, conforme sera melhor discutido abaixo em rela¢do a
incidéncia desse dispositivo.

b) A fase processual adequada para a decretacdo da desconsideracdo a luz

das garantias constitucionais

Ainda sobre o0s aspectos processuais relacionados a desconsideracdo da
personalidade juridica no &mbito de processos administrativos para apuragdo de infracoes
econémicas perante 0 CADE, convém analisar qual seria 0 momento mais adequado para a
sua realizacdo. Para essa avaliacdo, dada a inexisténcia de um rito processual especifico, a
andlise do juizo de oportunidade e conveniéncia acerca da fase processual pertinente sera
realizada a partir de uma compatibilizacdo com os principios constitucionais que orientam

0 desenvolvimento da funcdo administrativa.

Assim, a desconsideracdo deverad ser realizada necessariamente em estagio
processual que possibilite aos potenciais afetados pela medida o exercicio do direito a
ampla defesa e ao contraditorio, bem como de influirem no juizo de convencimento do
julgador. A partir de tais orientacdes, e a luz das etapas processuais caracteristicas do
tramite do processo no CADE, o momento adequado para a desconsideracdo da
personalidade seria no curso da instrugdo processual, quando possivelmente seriam

trazidas provas de que as hipdteses que autorizariam a desconsideragdo estariam presentes.

Nessa hipotese, seria reaberto o prazo de defesa e 0 prazo para especificacdo e
producdo de provas as pessoas fisicas ou juridicas afetadas pela medida. A importancia da
participacdo dos afetados pela desconsideracdo ainda com o processo em tramite perante a
Superintendéncia-Geral, consiste justamente na possibilidade dessas pessoas influirem no
juizo de convencimento que seré esbogado no Parecer da Superintendéncia-Geral.

Ainda que as provas suficientes a permitir a desconsideracdo da personalidade
juridica surjam em estagio posterior do processo, parece claro que, em relagdo as pessoas
afetadas pela desconsideracdo, devera ser reaberto o prazo de defesa e manifestacdo sobre
todos os elementos de provas trazidos aos autos, em observancia ao principio do
contraditério e da ampla defesa. Mesmo que o Parecer da Superintendéncia-Geral ja tenha
sido emitido, deve ser facultada aos afetados pela medida a possibilidade de apresentacao

de defesa, mesmo em estagio avancado do processo.
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Considerando que o procedimento foi recentemente regulamentado pelo novo CPC,
convém trazer algumas consideragdes sobre o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica e, em que medida, as disposi¢cGes ali constantes poderiam ser
aproveitadas subsidiariamente para o processo administrativo. O novo CPC, neste ponto,
permite a desconsideracdo da personalidade juridica em qualquer fase do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo

extrajudicial.

Contudo, o novo normativo deixa claro que este incidente abre um novo processo
de cognicdo especialmente em relacdo a inclusdo de uma nova parte no polo passivo do
processo. Respeitadas as peculiaridades inerentes a cada tipo de processo, essa abordagem
parece subsidiariamente aplicavel ao processo administrativo concorrencial, na medida em
gue a observancia as garantiras constitucionais exigiriam a abertura de um novo processo

cognitivo independentemente do estagio processual e do tipo de processo em questao.

Portanto, em termos de momento processual, dada a auséncia de regulamentacéo
especifica, inexistiriam dbices em relacdo ao momento da desconsideracdo, desde que
fosse aberto um novo processo cognitivo que permitisse o exercicio do direito a defesa e ao
contraditério dos elementos de prova. Dessa forma, parece claro que a desconsideracdo da
personalidade juridica realizada e comunicada durante a sessao de julgamento claramente

viola garantias constitucionais importantes dos afetados pela medida.

c) A decretacdo da desconsideracdo a luz da garantia a duracéo razoavel do

Processo

A garantia & duragdo razodvel do processo administrativo encontra-se positivada no
inciso LLXXVII1'®® do artigo 5° da Constituicio Federal. A disposicdo visa justamente
garantir a celeridade, a maior eficacia e efetividade na prestacdo jurisdicional, seja na
esfera administrativa seja na esfera judicial. Tal garantia deve ser verificada pelo
legislador, pelos juizes, pelos agentes publicos, pelos agentes privados e qualquer pessoa

envolvida na conducéo do processo® %,

189 | XXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo." BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

1% Conforme bem pontuou Rui Barbosa na célebre Oragdo aos Mogos: “A justica atrasada ndo € justica;
sendo injusti¢a qualificada e manifesta”.
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O principio da razoavel duracéo do processo relaciona-se com outros principios que
também sdo aplicaveis ao processo administrativo, dentro os quais, a eficiéncia, a

seguranca juridica e a legalidade.

Possivel preocupacéo a ser levantada seria acerca da possibilidade de um incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica implicar a extensdo do tempo de julgamento
do processo administrativo. Vale ressaltar que, dada a complexidade dos processos de
natureza concorrencial, seu prazo de tramite no CADE por si s6 ja costuma ser

significativamente extenso*,

Contudo, a obrigatoriedade da observancia dos direitos ao contraditorio e & ampla
defesa implicam a abertura de um novo processo cognitivo para apresentacdo da defesa da
pessoa sujeita aos efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica. O Rl CADE trouxe
previsdo expressa no artigo 148 para desmembramento do processo com vistas a garantir o

direito de defesa sem comprometer a celeridade:

“Art. 148. A critério da Superintendéncia-Geral e por meio de
despacho fundamentado, o processo administrativo podera ser
desmembrado em qualquer das seguintes hipoteses: (...)

Il — quando houver excessivo numero de representados e para nao
comprometer a duracdo razoavel do processo ou dificultar a
defesa;”

Vale notar ainda que esta disposicdo estd em linha com as previsées do CPC*®* e
Cédigo de Processo Penal*® que também possuem disposicBes de limitacdo do

191 Segundo Odete Medauar: “Em esséncia, o principio da razoavel duragio do processo administrativo visa a
tramitagdo sem delongas deste, sem extensos periodos de paralisacdo, para que a decisdo seja tomada no
menor prazo possivel ou para que sejam cumpridos os prazos fixados em normas. Por outras palavras, este
principio traduz a exigéncia de aceleracdo temporal da tomada de decisBes em processos administrativos.
Evidente ge a palavra razoavel traz insitas as ideias de equilibrio, de ponderacdo, de dosagem, de justo.
Assim, por exemplo, para assunts simples, repetitivos ou sobre os quais incidem orientacdes firmadas, os
prazo de tramitagdo hao de ser curtos. Para os casos dotados de verdadeira complexidade, o lapso temporal
deve ser mais amplo, mas nao infinito.” MEDAUAR, Odete. O principio da razoavel duracdo do processo
administrativo. Atuais rumos do Processo Administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
P. 100.

192 Segundo nameros disponiveis no site do CADE, em 2015, o tempo médio de processo para apuragéo de
condutas no CADE foi de 2.515,9 dias o que representa aproximadamente 7 anos. Dados disponivel em:
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?b2859563b268bc46d07ece67fasf. Acesso em 5.7.2015.

193 «Art. 46. (...) Paragrafo Unico. O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de
litigantes, quando este comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido de limitacdo
interrompe o prazo para resposta, que recomeca da intimacdo da decisdo.” Tal disposi¢ao foi aprimorada no
Novo Codigo de Processo Civil: “Art. 113. (...) § 1°. O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto
ao numero de litigantes na fase de conhecimento, na liquidacdo de sentenga ou na execucgdo, quando este
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litisconsorcio passivo em beneficio do direito de defesa e da celeridade processual.
Portanto, a aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica, prevista no artigo

34 da LDC, em nada prejudicaria a observancia do principio da celeridade processual.

Ainda que o processo seja desmembrado, a necessidade de disponibilizacdo de
prazo para apresentacdo de defesa em razdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
necessariamente reabriria 0 prazo para que as demais pessoas, fisicas e juridicas, presentes

no pélo passivo, apresentem novamente suas defesas.

Ainda que nao seja possivel definir com precisdo os efeitos concretos da
desconsideracdo da personalidade juridica sobre a garantia de duracdo razoavel do
processo, é certo que de alguma forma a incidéncia da teoria possui reflexo negativos em

tal garantia.

d) A decretacdo da desconsideracao e a resisténcia de sua aplicabilidade na

esfera administrativa

Somado a tais desafios, ha ainda as discussdes doutrinaria e jurisprudenciais,
colocadas nos capitulos anteriores, da conformacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica a processualidade administrativa, assunto ainda ndo pacificado.
Nesse sentido, vale resgatar a oposi¢cdo de Modesto Carvalhosa a essa determinagdo no
contexto da Lei Anticorrupcao, que também parece plenamente aplicavel no contexto da
Lei n.° 12.529/2011:

“[N]Jao existe em nosso Ordenamento, essa competéncia
administrativa para decretar a desconsideracdo da personalidade
juridica, e nem poderia, com efeito, haver num Estado Democratico
de Direito.

Somente o Poder Judiciario podera decretar a desconsideracdo da
personalidade juridica, e ainda assim, para determinados e
especificos efeitos, mediante o devido processo legal.”195

comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa ou 0 cumprimento da sentenga.” BRASIL. Lei
n.° 13.105, de 16 de marco de 2015. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 de margo de 2015. Segdo 1, p.
1.

194 «Art. 80. Sera facultativa a separacdo dos processos quando as infracdes tiverem sido praticadas em
circunstancias de tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo nimero de acusados e para hdo
Ihes prolongar a prisdo provisoria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separa¢do.”

1% CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 363.
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Ressalta-se que este receio na utilizagdo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica na esfera administrativa ainda é bastante presente ndo apenas no
CADE, como também em outras instancias, como bem aponta Flavia Albertin de

Moraes'%:

“[A] administragdo publica, muitas vezes, ainda receosa da
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica de
forma direta, sem o aval do Poder Judiciario, conclui o processo
administrativo  punitivo sem desconstituir o ente moral
fraudulentamente construido. Posteriormente solicita, quando da
execucdo fiscal, que o magistrado, ante a evidéncia de
irregularidades considere como sujeito passivo do processo judicial
a pessoa fisica responsavel pelo ardil.”

Colocadas as consideracdes sobre os desafios de ordem processual acima, é
importante também analisar os requisitos materiais a serem verificados para que a
desconsideracdo da personalidade juridica seja possivel no processo administrativo de

apuracdo de infracdo a ordem econémica.

3.3.2. Aspectos materiais acerca da desconsideracdo da personalidade juridica na

apuracao de infragcdes a ordem econémica

A redacdo do artigo 34 da LDC estabelece de forma bastante ampla as hipdteses em
que estaria autorizada a adoc¢do da desconsideracdo. N&o obstante, os limites disponiveis ao
julgador para sua aplicacdo sao menores quando comparados aqueles conferidos no Codigo
de Defesa do Consumidor que, como apontado acima, autoriza a desconsideracdo sempre
que a personalidade juridica for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos aos consumidores.
A Lei n.° 12.529/2011 estabelece critérios objetivos — apesar de amplos — que ndo incluem,
tdo somente, a questdo patrimonial como orientacdo para a desconsideracdo da

personalidade juridica.

A partir da comparacdo acima colocada se extrai que a desconsideracdo da
personalidade juridica, no direito antitruste, extrapola a finalidade meramente patrimonial,
buscando também coibir o cometimento de fraudes e abusos instrumentalizados pela
pessoa juridica, e cometidos por aqueles que detém poder decisorio ou influéncia relevante

nas decisdes estrategicas da Companhia.

1% MORAES, Flavia Albertin de. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e o processo
administrativo punitivo. Revista de Direito Administrativo. Sdo Paulo, p. 45- 65, set.-dez 2009.
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Contudo, ainda que as hipdteses para desconsideracdo da personalidade juridica
previstas na LDC sejam bastante abrangentes, ndo ha registros de que o CADE tenha se
utilizado desse expediente para garantir a responsabilizacdo de pessoas fisicas e/ou
juridicas, ainda que sua atuacdo tenha sido pautada pelas hipdteses materiais que

autorizariam a aplicabilidade da teoria.

As dificuldades probatorias relacionadas ao levantamento de um conjunto
suficiente de provas para a configuracdo do abuso de direito, do excesso de poder, da
infracdo da lei, do fato ou ato ilicito ou da violacdo dos estatutos ou contrato social,
acabaram por relegar ao instituto da desconsideracdo um carater secundario frente as outras
formas de responsabilizacdo que podem incidir diretamente, sem que seja necessaria a
comprovacao do abuso e da fraude por parte dos administradores. . Isso ja foi objeto de

constatacdo por especialistas da area:

“Pouco se tem recorrido a desconsideracdo da personalidade
juridica ante a possibilidade de responsabilizacdo solidaria de
dirigentes ou administradores (art. 32) ou das empresas do grupo
(art. 33), os quais ndo requerem situacdes especificas para sua
aplicabilidade — ainda assim, ndo deixa de ser mais uma alternativa
para buscar responsabilizacdo pela infracdo da ordem
econdmica.”*®’

Os desafios relacionados a identificacdo de um conjunto probatério convincente
que permita a autoridade configurar a fraude ou o abuso de poder, identificar as pessoas
fisicas ou juridicas que poderdo ser responsabilizadas, e os limites de sua
responsabilizacdo, sdo adicionais aqueles ja presentes na identificacdo de infraces contra a

ordem econfmica.

Apesar da delimitacdo legal das hipdteses materiais que autorizariam a autoridade a
proceder com a desconsideracdo da personalidade juridica, sua eficacia material ainda é
bastante duvidosa, uma vez que existem importantes desafios de ordem procedimental que
dificultam a utilizacdo do instituto pelo CADE. Somado a isso, a Lei n.° 12.529/2011 ja
disponibiliza, sem que seja necessaria a configuracdo do abuso e da fraude, outros
mecanismos que permitem a extensdo da responsabilizagdo a administradores e outras

pessoas (fisicas e juridicas) pertencentes ao mesmo grupo econémico.

197 ANDERS, Eduardo Caminati; PAGOTTO, Leopoldo; BAGNOLI, Vicente. (Coord.). Comentérios &
Nova Lei de Defesa da Concorréncia. Sdo Paulo: Editora Método, 2012. p. 34-35.
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3.3.4. Os limites subjetivos da previsdo normativa da desconsideracdo da personalidade
juridica no processo administrativo perante o CADE

A definicdo dos limites subjetivos do alcance da desconsideracdo da personalidade
juridica prevista na LDC ¢é um dos principais desafios colocados para sua aplicabilidade. A
redacdo do artigo 34 da LDC prevé que a desconsideragdo da personalidade juridica é
aplicavel a todas as sociedades que possam ser responsaveis pelo cometimento da infragdo

a ordem econdmica.

A leitura desse dispositivo legal aponta para a possibilidade de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica aos s6cios ou empresas do grupo que tiverem
praticado condutas infrativas a ordem econdmica, instrumentalizadas por meio da pessoa
juridica em comprovado abuso, excesso de poder, fato ou ato ilicito. Nesse contexto, a
teoria seria aplicavel a todos os casos nos quais 0s socios da sociedade infratora, bem como

outras empresas tenham sido condenados pela prética da infracéo*.

O conceito de grupo econémico para fins de apuracdo de infracbes a ordem
econbmica descrito acima se torna um instrumental importante para delimitar
subjetivamente os afetados por eventual medida de desconsideracdo da personalidade
juridica. Nesse contexto, ressurge a dificuldade relacionada ao largo conceito utilizado
para definicdo de grupo econémico concorrencial o que por consequéncia se reflete na

amplificacdo dos potenciais sujeitos que poderiam ser atingidos pela medida.

Vale ressaltar que a desconsideracao da personalidade juridica com possibilidade de
atingimento de outras pessoas juridicas pertencentes ao grupo econdmico da sociedade
infratora, revela a amplitude subjetiva do dispositivo. Nesse sentido, € importante tecer
algumas diferenciacGes acerca da desconsideracdo da personalidade juridica aplicavel a
grupos de empresas e dos efeitos decorrentes da ampliacdo excessiva da exposicao

patrimonial de outras empresas.

1% Nesse sentido, vale resgatar as ponderagdes de Leonor Cordovil: “No caso da lei concorrencial,
inexistindo opc¢do similar a do Cédigo de Defesa do Consumidor, pode-se pensar que a desconsideracdo esta
autorizada sempre que houver infracdo e que os sécios ou empresas do grupo econdmico tiverem agido em
abusos, excesso de poder, fato ou ato ilicito. Ou seja, poder-se-ia considerar que ela é valida em todos os
€asos nos quais 0s sOcios ou outras empresas também foram condenados pela pratica de infragdo.”
CORDOVIL, Leonor. Nova Lei de defesa da concorréncia comentada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 98.
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Conforme demonstrado acima, grupos econdémicos foram criados justamente para
trazer racionalidade a exploracdo da atividade econdmica de certo grupo de empresas. E
ainda que a definicdo adotada pelo CADE seja pautada na existéncia de centralizacédo
decisoria capaz de orientar estratégias e comportamentos de um conjunto de empresas, as
sofisticadas estruturas modernas contrapdem interesses diversos (controladores,
controladas, minoritarias, credores) e a identificacdo do centro decisorio pode nem sempre

ser tio clara®,

Com o objetivo de garantir o respeito a defesa da concorréncia por meio do
combate a impunidade, o legislador conferiu ao CADE poderes amplos para aplicabilidade
de sancOes. Nesse sentido, a ampliacdo da exposi¢do patrimonial de terceiros (pessoas
fisicas ou juridicas), seja por meio da responsabilidade solidaria seja por meio da
possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica com potencial atingimento de
outras empresas do mesmo grupo econdémico € um medida que vulnera a seguranca

juridica daqueles que, potencialmente, seriam atingidos pela medida.

No ambito do Processo Administrativo n.° 08012.001826/2003-10, em que se
apurava a existéncia de cartel entre empresas prestadoras de servicos de vigilancia no
Estado do Rio Grande do Sul para atuar em licitagdes publicas e privadas, durante as
discussdes acerca das sancOes aplicaveis as pessoas fisicas durante a 406 sessdo de

julgamento ocorrida em 19 de setembro de 2007%%

, 0 Conselheiro Abraham Benzaquem
Sicsu declarou que a posicdo de administrador pressupunha a participacdo no cartel, uma

vez que as pessoas fisicas nessa posicao teriam por dever responder pela sociedade.

O Conselheiro Relator apoiou seu entendimento na possibilidade de
responsabilizacdo direta dos administradores, prevista no artigo 23 da Lei n.° 8.884/1994 (e

199 As dificuldades relacionadas a criagdo de uma regulacéo aplicada a grupo de empresas sio partilhadas por
outros segmentos do direito regulatorio. Nesse sentido, convém relembrar as licdes de Antunes: “[...] as
empresas plurissocietarias sdo estranhas criaturas no mundo econdmico contemporaneo, geradas no ventre
geneticamente antindmico do direito societario moderno: as razdes e os fracassos e becos sem saida da sua
disciplina actual. Por isso, é nossa convicgdo profunda que qualquer futura regulacao juridica deste fenémeno
apenas podera ter éxito caso, numa espécie de ‘regresso as origens’, sejam reequacionadas, de modo
consistente e global, as préprias fundaces do Direito das Sociedades do séc. XXI, desfazendo
definitivamente o nd gordio entretecido pela sua paradoxal genealogia: Enquanto isso nao for feito, ndo é de
esperar qualquer avango ou progresso significativo na matéria.” ANTUNES, José A. Engracia. Estrutura e
Responsabilidade na Empresa: o moderno paradoxo regulatério. Revista de Direito GV, p. 29-68, n.° 2, v. 1,
jun. - dez. 2005.

290 Os audios encontram-se disponiveis no site do CADE: www.cade.gov.br (Acesso em 1.7.2015).
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replicada no artigo 37, inciso Ill, da Lei n.° 12.529/2011%°"), ainda que contra eles
inexistissem provas especificas de seu envolvimento na conduta investigada. A
condenacdo, ainda que de forma imprecisa, pautou-se na premissa de que a conduta ilicita

praticada pela empresa seria manifestada por seu representante, no caso, o administrador.

Na hipotese em questdo ndo restou demonstrado que os administradores das
sociedades condenadas tivessem atuado em abuso ou em fraude capazes de autorizar a

desconsideracédo da personalidade juridica.

O Conselheiro Luis Fernando Schuartz apresentou manifestacdo expressa de
discordancia dessa posicdo, indicando que a inexisténcia de prova especifica de
participacdo do administrador na conduta, impediria qualquer tipo de condenacdo em
relacdo a pessoa fisica. Assim, mesmo a comprovacdo do abuso ou da fraude dos
administradores para a pratica do ilicito, a personalidade juridica de seus administradores e

dirigentes foi desconsiderada na decisdo administrativa final.

A despeito das importantes diferencas de ordem técnica relacionadas a
desconsideracdo da personalidade juridica, da presuncdo de culpabilidade dos
administradores em funcéo de teorias do tipo “dominio do fato”, como se extrai da decisdo
do CADE acima relatada, e da previséo de responsabilizacdo solidaria de sociedade de um
mesmo grupo — os requisitos para cada uma das situacdes séo diferentes e ndo podem ser
confundidos®® — os efeitos de exposicéo patrimonial por infracdes cometidas por terceiros
¢ similar. Dada a dificuldade de coletar provas das relacGes intragrupos para a
configuracdo das hipdteses de desconsideracdo prevista no artigo 34, o CADE opta pela

utilizacdo da responsabilizacdo solidaria que dispensa tais comprovacdes.

Logo, ainda que a previsdo da desconsideracdo da personalidade na LDC tenha sua
aplicabilidade vulnerada frente a disposicdo de responsabilidade solidaria, sua aplicacédo

poderia representar um importante instrumento para que se atinja diretamente a sociedade

21 Diferentemente da redagdo da Lei n.° 8.884/1994, a LDC acrescenta que somente é punivel o
administrador “direta ou indiretamente responsavel pela infragdo cometida”.

202 para a responsabilizacdo solidaria dos administradores - seja pessoa fisica ou juridica - é exigivel a
presenca de prova especifica do seu envolvimento na conduta enquanto, para que possa existir a
desconsideracdo da personalidade juridica em relacdo a pessoas fisicas ou a outras pessoas juridicas
pertencentes a0 mesmo grupo, essencial comprovar que houve abuso ou fraude para entdo tornar essas
pessoas responsaveis pelas san¢des aplicadas a pessoa juridica infratora.
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ou a pessoa fisica de fato responsavel pelo cometimento do ilicito. Portanto, é de extrema

relevancia analisar os efeitos decorrentes de sua previsao e de sua potencial incidéncia.

3.4. Efeitos da expansdo da exposicdo patrimonial por meio da previsdo da

desconsideracéo da personalidade juridica

Ainda que o CADE ndo tenha se debrucado sobre a aplicabilidade da teoria da
desconsideragdo de forma mais atenta, a sua previsdo legal e a disponibilidade desse
instrumento, por si s6, ja ocasionam efeitos concretos. A analise do fendmeno da
positivacdo, devem ser ponderados outros fatores que também influem na producdo de
efeitos de dada norma. Nesse sentido, as acdes dos agentes sdo pautadas ndo apenas pelas
leis, como também por sua traducdo sob a O6tica dos valores e percep¢des dos agentes a

guem a norma se destina.

Portanto, a percepcdo de custos, riscos e beneficios de dada disposicao legal influi
diretamente na sua aplicabilidade e nos potenciais efeitos gerados pela disposi¢éo legal.
Assim, a leitura de uma disposicao legal deve ser feita ndo apenas como um comando, mas
também como um incentivo®®. E ainda que o CADE néo tenha se utilizado diretamente do
expediente da desconsideracdo da personalidade juridica, é inegavel que ha efeitos

decorrentes de sua expressa previsao.

Conforme explicado acima, as hip6teses de responsabilizacdo solidaria previstas
nos artigos 32 e 33 tém efeitos bastante semelhantes a desconsideracdo, uma vez que
permite a responsabilizacdo de terceiros, ainda que ndo diretamente tenham praticado a

conduta objeto de investigacdo. Portanto, os efeitos concretos ja produzidos como

283 vale resgatar as ponderagdes de Bruno Meyerhof Salama: “Quando consideramos as leis ndo apenas
comandos, mas também incentivos, logo vemos que o0s resultados concretos das mudangas legislativas podem
ser muito diferentes daqueles originalmente pretendidos. Na prética, os incentivos podem ser tais que a
mudanca legislativa venha a causar efeitos muito diferentes daqueles originalmente desejados, e as vezes até
mesmo oposto a eles. Um ponto adicional € o de que os efeitos ndo previstos das normas geram condicées
para novas acGes do legislador, criando assim o processo a que venho me referindo como dialética
regulatéria. Assim, a lei e os precedentes judiciais condicionam os comportamentos, mas por estes também
podem ser condicionados, reformatados e finalmente alterados. A normatizacéo estatal busca regular — isto &,
disciplinar, condicionar, dirigir, limitar, induzir, ordenar — as condutas das pessoas, inclusive as pessoas
juridicas. Mas as leis, uma vez editadas redimensionam o ambiente em que os individuos agem, e logo as
acles e circunstancias a serem regradas apds a edicdo da lei ja serdo, com enorme frequéncia, distintas
daquelas que se podia observar antes da edicdo da lei. (...) Com enorme frequéncia, 0s agentes privados
reagem criativamente as normas — ora licita, ora ilicitamente —, e tais rea¢Bes criam as condi¢fes para nova
evolucdo normativa. Dai a natureza dialética da regulacdo em todos os campos, inclusive no da
responsabilidade empresarial.” SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil.
Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 386.
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decorréncia da aplicabilidade das hip6teses de responsabilizagdo solidaria podem servir de
orientagé@o dos efeitos que seriam produzidos a partir do incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica.

A luz dessas consideragBes, serdo analisados os efeitos materiais da previsdo de
desconsideracdo da personalidade juridica no comportamento dos agentes privados, na
realizacdo do objeto tutelado pela defesa da concorréncia, bem como no incremento dos

riscos relacionados a judicializacdo das decisdes do CADE.

3.4.1. Sob a perspectiva dos agentes privados

Por meio da expansdo da exposi¢do patrimonial decorrente da previséo de
desconsideracdo da personalidade juridica, ou mesmo da hipotese de responsabilizagdo
solidaria, a LDC acaba, em certa medida, por mitigar parte dos beneficios decorrentes da

personificacdo de entes coletivos.

Sob a perspectiva privada, a ampliacdo da exposicdo patrimonial de agentes
econémicos acaba por limitar o0 empreendedorismo e 0s incentivos ao investimento. Por
Obvio, ndo se pode admitir que fraudes sejam cometidas em beneficio da atracdo de
investimentos. Contudo, ao analisar o carater indutor da norma, nota-se que ha um
incentivo a reducdo da propensdo para investir, dados os riscos envolvidos em possivel

atingimento do patrimdnio como decorréncia da desconsideracao da personalidade juridica.

Ainda que inexista uma pesquisa empirica que retna dados quantitativos acerca dos
reais custos econémicos envolvidos, parece correto concluir haver maior risco associado a
investimentos em sociedades cuja limitacdo de responsabilidade pode ser vulnerada e, por
tal razdo, ha uma reducdo da propensdo de agentes racionais investirem nesse tipo de

negaécio.

Além da reducdo dos investimentos em termos quantitativos, hd também uma
reducdo de sua diversificacdo como estratégia de preservacdo patrimonial. Nesse sentido,
em situacdo de exposicdo patrimonial, as pessoas teriam interesse apenas em investir em

empresas pequenas, nas quais fosse possivel controlar o processo decisorio.
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Como consequéncia ainda de ordem privada, alguns autores’® apontam as
dificuldades relacionadas ao recrutamento de diretores e conselheiros. Tal dificuldade
acarreta um incremento nos custos relacionados ao desenvolvimento de atividades
econbmicas no territorio nacional, uma vez que para a contratacdo de profissionais
experientes as empresas muitas vezes sdo obrigadas a oferecer maiores remuneragdes, ou

até mesmo, contratarem seguros de responsabilidade civil de administradores.

Especificamente em relacdo ao processo administrativo para apuracdo de infracdo a
ordem econbmica, os receios sdo amplificados, uma vez que ndo ha qualquer limite em
relacdo a responsabilizacdo, seja via desconsideracdo da personalidade juridica, seja via
responsabilizacdo solidaria, a luz da participacdo do agente, da exposi¢do as potenciais
sancOes aplicaveis. Nesse sentido, ndo ha qualquer seguranca da existéncia de limites
objetivos para que ocorra a transferéncia da responsabilidade da sociedade infratora a seus

socios ou demais membros de seu grupo econémico.

Como consequéncia decorrente da dificuldade de recrutamento de administradores
e conselheiros, ocorre o fenbmeno também conhecido por fuga de responsabilidade.
Segundo Bruno Salama, o fendmeno da fuga “tem servido de combustivel para a criagdo

. . 2
das mais variadas estruturas de fachada nas empresas”.’®

Portanto, as hipdteses de desconsideracdo da personalidade juridica previstas na
LDC tem potencial de impactar de forma significativa nas atividades econdmicas
desenvolvidas pelos agentes privados. Contudo, os efeitos ndo se restringem ao ambito
privado, mas refletem também na realizacdo do objeto tutelado pela defesa da

concorréncia.

3.4.2. Sob a perspectiva da realizacao do objeto tutelado pela defesa da concorréncia

E inegavel que as incertezas relacionadas a exposicdo patrimonial de entes privados
por meio da aplicacdo de sancbes por infracbes & ordem econdmica comprometem a

realizacdo do objeto tutelado pela defesa da concorréncia®®. Afinal, a auséncia de

24 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Sd0 Paulo: Malheiros,
2014. p. 388.

25 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 390.

2% Ha autores que defendem a mesma posigdo: “a correta atribuicio de responsabilidade por ilicitos
concorrenciais é parte essencial da adequada aplicacdo da lei pela autoridade concorrencial e constitui parte
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previsibilidade na aplicacdo das normas que afetam a atividade de agentes no mercado é
fator de inseguranca juridica.

Especificamente em relacdo a aplicacdo de sancdes, a inseguranca se reflete na
inexisténcia de critérios objetivos relacionados a aplicabilidade da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica; na amplitude das hipoteses que legalmente
autorizariam o CADE a adotar a medida; e na inexisténcia de precedentes que permitam

uma identificacdo do entendimento da autoridade sobre o dispositivo.

Dadas as caracteristicas da tutela da concorréncia, em especial sua dinamicidade, a
existéncia de um sistema estruturado e coeso é essencial a luz da dimensdo dos efeitos que
as sangOes previstas na LDC podem ocasionar. Vale, nesse sentido, resgatar as licbes de

Maria Sylvia®’ em relacdo ao principio da seguranca juridica:

“O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera
administrativa, haver mudanca de interpretacdo de determinadas
normas legais, com a consequente mudanca de orientacdo, em
caradter normativo, afetando situacbes ja reconhecidas e
consolidadas na vigéncia de orientagdo anterior. Essa possibilidade
de mudanca de orientacdo é inevitavel, porém gera inseguranca
juridica, pois os interessados nunca sabem quando a sua situacéo
sera passivel de contestacao pela propria Administragao Publica”.

Caso se considere a protecdo e a maximizacdo do bem estar do consumidor como
objetivos do direito da concorréncia, a previsdo da desconsideracdo da personalidade
juridica — e até mesmo as hipéteses de responsabilizacdo solidaria previstas nos artigos 32
e 33 da LDC — contribue com esse objetivo, na medida em que permite que as finalidades

preventiva e retributiva das sanc@es antitruste sejam atingidas de forma mais plena.

A previsdo de desconsideracdo da personalidade juridica também apresenta um
potencial de incrementar os custos relacionados ao desenvolvimento das atividades

econbmicas pelos agentes privados, em razdo dos efeitos acima indicados. Contudo,

importante das politicas de aplicagdo da lei pela Comissdo Europeia”. Traduzido pelo autor do original: “a
correct attribution of liability for antitrust infringements [...] is essential for the proper functioning of any
antitrust enforcement authority and constitutes an important part of the European Commission’s enforcement
policy”. MONTESA, Aitor; GIVAJA, Angel. When Parents pay for their children’s wrongs: attribution of
liability for EC Antitrust Infringement in Parent-Subsidiary Scenarios. World Competition: Law and
Economics Review 29, p. 555-574, no. 4, dezembro de 2006.

27 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella de. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 85.
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inexistem estudos que apontem com clareza em que medida tal incremento de custos

seriam repassados aos consumidores.

Caso se considere como objetivo do direito da concorréncia a maximizacdo de
eficiéncias alocativas, parece que a inseguranca juridica suscitada pela previsdo da
desconsideragdo influi negativamente na sua realizacdo. Conforme colocado no item
acima, os riscos econdmicos ponderados por agentes privados em face da desconsideracao
da personalidade juridica possui um efeito de tornar suas decisbes mais conservadoras o
que, nem sempre, implicara uma decisdo compativel com a alocacdo mais eficiente de

determinado ativo/investimento.

Ainda, caso sejam considerados outros objetivos, como, por exemplo, a protecdo de
pequenos negdcios, a desconsideracdo da personalidade juridica também ndo parece
contribuir para sua consecucdo. O mecanismo de fuga repercute de forma diferente em
relacdo a empresarios maiores e menores, uma vez que aqueles dispdem de uma
quantidade superior de recursos que permitem a criacdo de mecanismos sofisticados e
caros para protecdo de determinadas pessoas juridicas ou fisicas de serem afetadas por

algum expediente de desconsideracéo.

N&o obstante, a manutencdo da previsdo da desconsideracdo da personalidade
juridica no texto legal, ainda que sua utilizacdo tenha sido deixada de lado em face da
utilizacdo de outras hipdteses de responsabilizacdo, demonstra a intencéo do legislador em
assegurar ao CADE instrumentos que garantam a maxima efetividade na punicao daqueles

agentes gue violam a concorréncia.

Em face da importancia da previsao de desconsideracdo da personalidade juridica e
levando em consideracdo as incertezas relacionadas a sua incidéncia, convém analisar as

perspectivas relacionadas a judicializacdo de decisdes da autoridade antitruste brasileira.

3.4.3. Sob a perspectiva da judicializagdo de decisdes administrativas do CADE

As dificuldades de natureza probatodria, relacionada a expansédo da responsabilidade
pelos ilicitos cometidos pela pessoa juridica abrem espaco a contestaces das decisdes do
CADE pelos mais variadas raz6es. Assim, a aplicabilidade da teoria da desconsideracéo da

personalidade juridica no processo administrativo para apuracdo de infragdo a ordem
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econdmica abre alguns flancos que incrementam a probabilidade de judicializacdo das
decisOes da autoridade antitruste.

Dentre esses riscos, € possivel identificar a inexisténcia de uma regulamentacédo
procedimental adequada para aplicacdo desse instrumento, com regulamentacdo do
procedimento de defesa e da possibilidade de contraditar as provas apresentadas por outros
representados. E sabido que a existéncia de falhas processuais, em especial a ofensa ao
devido processo legal, constitui causa relevante para a judicializacdo de decisdes

administrativas?°®.

A luz das dificuldades relacionadas a identificagdo de violagbes a legislaco
antitruste acrescidas dos desafios associados a configuracdo das hipéteses que autorizaram
a desconsideracdo da personalidade juridica, os parametros para valoracdo das provas
nesses casos também podem ensejar o recurso ao Judiciario. A ado¢do de premissas, como
aquelas adotadas pela Comissdo Europeia para incidéncia da parental liability, pode
incrementar a judicializacdo desse tipo de deciséo.

O elevado grau de intervencdo na esfera de direitos privados que decisdes pela
desconsideracdo da personalidade juridica, ou até mesmo pela responsabilizacdo solidaria,
também pode ser um fator de incremento da possibilidade de judicializacdo das decisdes
administrativas do CADE. Vale ressaltar que infracdes a ordem econémica costumam ser
apenadas com valores de elevada monta. Assim, a exposicdo patrimonial a sancbes de
importantes repercussdes quantitativas ocasionadas pela desconsideracao da personalidade
juridica constitui um ponto importante no interesse dos agentes privados em judicializar a

decisdo administrativa.

Além disso, a judicializacdo de decisGes em casos caracterizados pela
implementacdo de politicas publicas, como aquelas aplicadas pelo CADE, que envolvem

direitos econémicos e sociais, plurissubjetivos e distributivos, carrega em si desafios de

208 \/ale destacar, neste ponto, a pesquisa empirica conduzida pela Sociedade Brasileira de Direito Publico
(SBDP) sobre a revisdo judicial das decisées do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica sobre 0s
casos julgados pelos Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal:
"Verificou-se nos casos em analise o apelo bastante recorrente a questdes de forma, isto €, vicios
procedimentais no ambito do processo administrativo levados ao judiciario como um argumento para que
fosse requerida a anulacdo da decisdo administrativa. Dos 52 recursos em analise, em 16 deles houve
guestionamento sobre questdes formais, havendo efetivamente revisdo motivada por vicios procedimentais
em apenas cinco casos dos 15 em que houve alguma revisdo." ALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim.
Revisdo Judicial das Decisbes do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE). Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 73.
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natureza institucional, uma vez que pde em dlvida se o judiciario seria mesmo a instituicao
mais adequada a realizacdo de politicas publicas. Assim, cumpre ressaltar que o judiciario
enfrenta algumas dificuldades para lidar com a revisdo de decisdes administrativas que
envolvem politicas publicas e ha uma inegavel tendéncia de aplicacdo de parametros

utilizados as demandas privadas a esse tipo de caso®®.

A decisédo pela expansdo do polo passivo sujeito as determinagdes das decisfes do
CADE, seja via desconsideracdo da personalidade juridica, seja via responsabilizacdo
solidaria (que, no limite, também implica a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade infratora), revela a opc¢do de politica publica em privilegiar a defesa da
concorréncia em detrimento a aspectos relacionados a personificacdo de entes coletivos. A
efetividade dessa escolha dependerd da objetividade com que a autoridade enfrentara os
desafios de ordem material e processual, de modo a garantir que as san¢fes aplicadas
cumpram a funcédo preventiva e retributiva, bem como atinjam a sua finalidade ultima, qual

seja, o reestabelecimento das condi¢des de concorréncia nos mercados violados.

29 Nesse sentido: "Os juizes mostram alguma dificuldade em lidar com questdes de politicas publicas e o
papel das agéncias na composicdo de interesses publicos, privados e coletivos, reduzindo-os aos moldes do
direito privado. Como retrata 0 exemplo abaixo, o Judiciario ainda enxerga a atuacdo da agéncia apenas
como intervencdo do Estado na livre iniciativa dos agentes, conforme modelo classico do direito econémico."”
FERRAZ, Tercio Sampaio; AZEVEDO, Paulo Furquim de Azevedo, MARANHAO, Juliano Souza de
Albuquerque. Direito Regulatorio e Concorrencial no Poder Judiciario. Sdo Paulo: Singular, 2014. p. 27.
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CONCLUSOES

A presente dissertacdo propOs-se a analisar a aplicabilidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica em processos administrativos de apuracdo de
infracBes a ordem econémica em tramite perante o CADE. A importancia da aplicagdo da
teoria na esfera administrativa esta em ascensdo, e sua utilizagcdo vem representando um
importante marco no combate a condutas que representem violagGes passiveis de sangdes

administrativas.

Partindo de um cotejo entre os principios que orientam o direito administrativo,
pretendeu-se aqui demonstrar a compatibilidade entre a teoria da desconsideragdo e 0s
principios que orientam o processo administrativo, desde que a autoridade administrativa
utilize técnicas processuais adequadas para a observancia das garantias processuais dos

administrados e das politicas publicas perseguidas.

Tendo em vista que a conformacéo da desconsideracdo da personalidade juridica ao
ordenamento brasileiro ndo foi uniforme. A justificativa para a existéncia de diferentes
critérios em relacédo a possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica relaciona-se
diretamente com o objeto de tutela de cada segmento do direito. Assim, dada a amplitude
do tema e a abordagem ndo uniforme pelo ordenamento juridico brasileiro, a escolha por

um caso de estudo fez-se necessaria.

A politica de defesa da concorréncia nos Ultimos anos passou por importantes
alteracdes que configuram, em realidade, o amadurecimento e o aprendizado do CADE em
relacdo a implementacdo de politicas publicas e também como instituicdo judicante. A
experiéncia internacional foi refletida em muitos aspectos nas préaticas e normas editadas
pela autoridade antitruste brasileira. Frente a tantos avangos, o questionamento acerca da
aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica ainda encontra-se em estado

incipiente.

Téao importantes quanto os avancos observados na promog¢do da concorréncia sao
aqueles observados na ampliagdo e consagracdo da processualizacdo como forma de
exercicio da funcdo administrativa. Esses desdobramentos resultaram no reconhecimento
da processualizacdo como forma de desenvolvimento de um ambiente proficuo ao
exercicio da democracia e também como um instrumento de legitimacdo da atividade

administrativa.
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O estudo da tematica em relacdo ao CADE ainda apresenta nuances variadas
relacionadas a previsdo de possibilidade de responsabilizacdo solidaria do grupo
econémico e dos administradores no caso de infracdes a ordem econémica. Tal previsdo
pode ser tida como uma forma simplificada de atingimento dos mesmos efeitos da
desconsideragdo da personalidade juridica, sem que fosse necessaria a comprovacdo de
abuso de poder, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos

estatutos e contrato social.

De fato, a obtencdo desse tipo de prova, mesmo para 0 CADE, que dispbe de
amplos poderes instrutorios, é de extrema dificuldade. E, nesse sentido, a op¢do do CADE
é pela responsabilizacdo solidaria, ainda que uma decisdo devidamente fundamentada e
com elementos probatdrios suficientes pela desconsideracdo seja mais legitima e menos

propensa a recursos judiciais.

Como decorréncia dessa opcdo tacita pela responsabilizacdo solidaria, o0s
desdobramentos processuais decorrentes da incidéncia da desconsideragéo, de fato, ainda
ndo foram explorados na préatica. Contudo, a luz da experiéncia pretérita do 6rgao, e das
previsdes que regulam o processo administrativo constantes das Resolucdes do CADE, é
possivel antecipar algumas questbes, como 0 momento oportuno ao exercicio do
contraditério e da ampla defesa ap6s a desconsideracdo, e a possibilidade de
compatibilizacdo do instituto com os principios do devido processo legal e da duracdo

razoavel do processo.

Nesse contexto, a regulamentacdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica pelo novo CPC também privilegia o exercicio de tais garantias e,
subsidiariamente, pode também pode nortear a procedimentalizacdo da aplicacdo do
instituto na esfera administrativa e, mais especificamente, nos processos administrativos
conduzidos pelo CADE.

Ha ainda outras questdes igualmente ndo enfrentadas como, por exemplo, os limites
da desconsideracdo e a possibilidade de algum tipo de gradacdo na medida do abuso
perpetrado, do excesso de poder ou da violagdo as leis ou aos estatutos. Ainda que esses
caminhos ndo tenham sido explorados na pratica juridica ou na doutrina, parece que uma
decisdo com motivacdo adequada perpassa a realizacdo de uma instrugdo probatoria

suficiente que permita identificar os limites de imputacdo de responsabilidade a cada um
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dos agentes afetados pela desconsideracdo. N&o obstante tais possibilidades, essa é uma
abordagem que somente pode ser realizada no caso concreto e com base no principio da

proporcionalidade.

Ainda em relacdo aos limites subjetivos de alcance da desconsideracdo da
personalidade juridica, para aléem da sua gradacdo, a prépria delimitacdo dos sujeitos
potencialmente afetados € um desafio a ser enfrentado pelo CADE. A redacdo da LDC
sugere que esse limite estaria adstrito ao conceito de grupo econémico definido pela
autoridade. Contudo, esta definicdo ainda é bastante ampla e tem por fundamento conceitos

bastante fluidos, como, por exemplo, o conceito de influéncia relevante.

Nesse sentido, vale destacar que os precedentes existentes ja indicam algumas
balizas para, ao menos delinear o conceito de influéncia relevante. Assim, a partir dos
precedentes do CADE foi possivel extrair algumas conclusGes sobre o conceito de
influéncia relevante identificando-o com a existéncia de uma orientagdo central sobre
estratégias competitivas como, por exemplo, determinacdo de foco competitivo,
identificacdo de marcas, selecdo de canais de distribuicdo, relacdo entre a marca e seu
canal de distribuicdo, qualidade do produto ou do servico, lideranca tecnolégica, integracédo
vertical, politica de custos, prestacdo de servicos auxiliares, politica de precos,

alavancagem financeira, relacionamento com a matriz, relacionamento governamental, etc.

E inegavel que a amplitude do conceito de influéncia relevante se reflete na
expansdo dos riscos as pessoas fisicas e juridicas pertencentes a um mesmo grupo
econémico segundo o conceito adotado pelo CADE. Como consequéncia, algumas das
importantes conquistas decorrentes da limitacdo de responsabilidade restam parcialmente
mitigadas em razdo da exposicdo patrimonial a uma sancdo imposta pela autoridade
concorrencial a que estdo sujeitas empresas consideradas como pertencentes a um mesmo

grupo econdmico.

Assim, ainda que ndo exista um parametro ideal, mesmo a jurisprudéncia
internacional ainda encontra dificuldades em relacdo ao limite subjetivo para incidéncia da
parental liablity, o enfrentamento do tema pelo CADE no futuro, e posterior analise pelo
Judiciario, pode ajudar a estabelecer balizas mais concretas para circunscrever melhor tais

limites.
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Dadas as peculiaridades inerentes ao direito antitruste e os interesses que tutela, as
posicdes e praticas adotadas por outras autoridades administrativas dificilmente poderiam
ser utilizadas como parametros para a aplicabilidade da desconsideracdo em processos
administrativos de natureza concorrencial. Em outros termos, a despeito do
compartilhamento de alguns desafios relacionados a incidéncia de principios decorrentes
do processo administrativo, a peculiaridade da matéria concorrencial torna a abordagem

bastante distinta no que tange ao alcance da desconsideracao.

Assim, em relacdo a primeira indagacdo colocada no inicio do trabalho, os
principais desafios enfrentados na aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
na esfera administrativa envolvem a compatibilizacdo entre a utilizacdo do instituto e os
principios constitucionais e processuais aplicaveis ao processo administrativo. A superacao
do principio da legalidade estrita, como preceito negativo de limitacdo da atuacdo
administrativa aquilo definido por lei, para o principio da juridicidade também ¢é
necessario, uma vez que apenas alguns normativos incluiram expressamente a

possibilidade de desconsideracdo.

Nesse sentido, para alem do principio da juridicidade, o STF tem se utilizado da
teoria dos poderes implicitos como forma de demonstrar que a partir das competéncias
conferidas aos Orgdos administrativos é também possivel extrair também poderes
implicitos, ou seja, regras habilitantes de agir, das autoridades administrativas. Portanto, a
teoria dos poderes implicitos também serve de fundamento para a utilizacdo da

desconsideracdo na seara administrativa.

Ainda que ndo exista uma regulamentacdo da procedimentalizacdo para aplicagao
na esfera administrativa do instituto, o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica previsto no CPC pode trazer orientacGes, ainda que subsidiarias para 0
desenvolvimento e incremento da aplicabilidade da matéria também nos processo

administrativos.

Em relacdo a segunda indagacéo, as dificuldades de ordem material enfrentada pelo
CADE estdo relacionadas a delimitagdo dos limites subjetivos da incidéncia da
desconsideragdo a luz das diretrizes do oOrgdo relacionadas & definicdo de grupo

econémico. Ainda em relacdo aos aspectos materiais, a despeito da amplitude das hipdteses
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que autorizariam a desconsideracdo, a possibilidade de atingir outros entes do grupo por
meio da responsabilizacdo solidéria, ofusca a aplicabilidade do instituto.

Especificamente em relacdo aos desafios de natureza processual, o 6rgao se depara
inicialmente com dificuldades de natureza instrutéria e na obtencdo de elementos de prova
suficientes a configuracdo das hipoteses legais que permitem a desconsideracdo da
personalidade juridica. Ainda, como desafio adicional est4 a necessidade de respeito as
garantiras do contraditorio e da ampla defesa, sem vulnerar a duracdo razoavel do

processo.

Em sintese, ao final do estudo empreendido, conclui-se que, embora a
desconsideracdo da personalidade juridica seja um importante instrumento para garantir
gue a sancdo administrativa seja efetiva e atinja o agente que efetivamente se utilizou
ilicitamente da roupagem social, 0 CADE vem conferindo um tratamento secundéario a
utilizacdo do instituto. Assim, h& importantes avancos a serem introduzidos nesta seara
tanto sob a perspectiva material quanto sob a perspectiva processual ainda ndo explorados

pela autoridade administrativa.
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