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RESUMO

O presente trabalho pretendeu compreender o fenémeno da personalizacéo,
buscando esclarecer o porqué do nascimento da pessoa juridica, o0 seu
desvirtuamento e a necesséria correcdo pela teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica do uso irregular da pessoa juridica, quando verificados o
abuso de direito — para o Direito Privado - ou da forma - para o Direito
Administrativo. Incorporada a disregard pelo Direito Privado, foi ela aplicada no
Direito Administrativo, especificamente em licitagbes e contratos, com 0 manifesto
escopo de coibir que soOcios integrantes de pessoa juridica punida anteriormente
pela inexecucdo total ou parcial de um contrato administrativo constituissem uma
sociedade de fachada para poder participar de novos certames sem a limitacédo
imposta pelo sancionamento administrativo.

Palavras-chaves: Direito administrativo. Licitacdo. Pessoa juridica. Desconsideragéo.
Disregard. Personalidade. Sociedade de fachada.



1 INTRODUGCAO

Para se trabalhar de forma coerente a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica por ato da Administracdo ha que se compreender,
primeiramente, o fendmeno de aquisicdo da personalidade que outorgou a esses
entes coletivos a capacidade necessaria e imprescindivel para a pratica de atos da
vida civil. O surgimento da pessoa juridica se mostrou necessario quando se
explicitou a incapacidade humana, ou seja, quando individualmente considerado, o
homem nao era capaz de favorecer satisfatoriamente o crescimento dos diversos
setores da sociedade. Para se corrigir essa deficiéncia, outorgou-se personalidade
ao ente coletivo, concebido como instituicao.

A atribuicdo da personalidade juridica, por 6bvio, implicou uma consequente
irradiacdo de efeitos. Ora, adquirida a personalidade e expressamente delimitado o
conceito de pessoa juridica, os efeitos dessa personalizacdo, quais sejam,
titularidade obrigacional, titularidade processual e responsabilidade patrimonial, s&o
0S pontos iniciais a partir dos quais se verificara a ocorréncia de certos
desvirtuamentos, que necessitam da idonea repreensdo. A exata compreensdo do
instituto da pessoa juridica permite regular e/ou coibir a atuacdo daqueles que se
afastam de sua idéia original. E isso representa uma modificacdo de paradigma. A
personalidade juridica ndo pode mais ser entendida como um preceito absoluto, em
algumas situacoes, desde que presentes seus requisitos, ela pode ser relativizada
visando a afirmacao do proprio instituto da personificacéo.

De forma concisa e objetiva, € do abuso da autonomia patrimonial,

necessariamente qualificada pela fraude, que nasce a teoria da desconsideracdo da



personalidade juridica. Coube a doutrina alema, por meio de Rolf Serik, na década
de 50, atribuir uma sistematizada conformacéo teérica aquilo que se convencionou
denominar de disregard doctrine. No Brasil, a introducdo da teoria da disregard
coube a Rubens Requiao.

A partir de sua entrada doutrinaria em terras brasileiras, comecaram a pulular
textos de lei abarcando a teoria da disregard, ainda que equivocamente, na medida
em que tais leis estenderam os efeitos da desconsideracdo a hipédteses que
originariamente ndo o eram. Nesse passo, tem-se o art. 28 da Lei n. 8078/90
(Cadigo de Defesa do Consumidor), art. 18 da Lei n. 8884/94 (Lei Antitruste), art. 50
da Lei n. 10406/2001, e ainda para alguns os arts. 134, VII, e 135, Ill, do Codigo de
Defesa do Consumidor funcionariam como casos de desconsideracao.

As divergéncias doutrinarias quanto a insercdo de certas hipéteses como
casos de desconsideracdo, como apontado por Fabio Ulhoa Coelho, pode melhor
ser visualizada a partir da distincho de uma teoria maior e outra menor da
desconsideracdo. Enquanto que a teoria maior tdo-somente autoriza o superamento
episodico da personalidade, ignorando a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
como instrumento de combate a fraudes e abusos praticados através dela; a teoria
menor entende que o simples prejuizo do credor possui o conddo de afastar a
autonomia patrimonial. Essa diferenciacdo permite distinguir, de forma cristalina, a
teoria da disregard de outras hipdteses de responsabilizacdo pessoal do sécio. A
teoria menor vai acambarcar hipoteses passiveis de resolucédo pelo ordenamento
juridico, sem a utilizacdo da via excepcional da desconsideracéo. Assim, se pode se
responsabilizar pessoalmente os socios da pessoa juridica, ndo se pode pretender a

superacao da personalidade.



E também a partir dessa distincio e da clara idéia que a teoria maior
conserva a esséncia da desconsideracdo que se pode elencar tdo-sé dois requisitos
para a sua aplicacdo, quais sejam: um positivo, a existéncia de abuso de direito,
caracterizado pela fraude na sua utilizacdo da pessoa juridica; um negativo,
inexisténcia de responsabilizacéo direta, solidaria, subsidiaria ou pessoal, imputavel
ao socio, controlador ou representante legal da pessoa juridica.

Expressamente detalhada a disregard classica e explicitos o0s seus
pressupostos, houve-se por bem fazer uso dela no campo do Direito Administrativo,
especificamente em licitacbes e contratos administrativos. Se originariamente a
autonomia patrimonial incentivou individuos de indole duvidosa ao desvirtuamento
da pessoa juridica, na seara administrativa, a manifesta distingdo entre os socios e a
pessoa juridica e vice-versa, outro efeito da personalizacdo, culminou em tentativas
de burla a legalidade em detrimento da Administracao.

A diferenciacdo entre criador e criatura, desvirtuada pelo abuso da forma da
pessoa juridica, desaguou na chamada disregard administrativa. Ora, quando a
Administracdo frente a inexecucao total ou parcial de um contrato administrativo
aplica a determinada pessoa juridica, por meio do devido processo legal,
assegurado o contraditério e a ampla defesa, as sancdes de suspensao temporaria
e declaracao de inidoneidade, s6 o faz pela gravidade e reprovabilidade da conduta
do particular. No entanto, os sOcios da pessoa juridica punida, tentando se esquivar
da punicéo, constituem nova empresa para a disputa de certames, com 0S mesmos
sécios, mesmo endereco, tdo-somente alterando formalmente a pessoa juridica que
se pretende alistar como licitante. Para coibir tais fraudes, impfe-se a superacao da
personalidade para identificacdo do sécios e consequente extensdo dos efeitos das

sancdes administrativas a sociedade de fachada. Isso € a disregard administrativa,



agasalhadas expressamente pela Lei Estadual n. 9433/2005 do Estado da Bahia e
pela Lei Estadual n. 15608/07 do Estado do Parana.

No presente trabalho se pretendeu compreender o fendmeno da
personalizacao, buscando esclarecer o porqué do nascimento da pessoa juridica, o
seu desvirtuamento e a necessaria correcado pela disregard do uso irregular da
pessoa juridica, quando verificados o abuso de direito ou da forma. A partir dessa
consciéncia, focou-se na dinamica da teoria da disregard em aplicacdo nos
procedimentos licitatorios: o que a justifica e em que termos se diferencia da teoria
classicamente adotada no Direito Privado.

Por derradeiro, para denominar o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica por ato da Administracéo far-se-a constantemente no decorrer
do presente trabalho o uso da expressdo disregard administrativa utilizada por
Diogenes Gasparini.

Gize-se que as palavras ou expressbes em lingua estrangeira que
eventualmente serdo encontradas no corpo do presente trabalho foram retiradas de
outros autores, cujas obras se encontrardo devidamente citadas em nota de rodapée,
segunda a traducdo que esses mesmos doutrinadores houveram por bem retirar da

palavra ou expressao alienigena.



2 PESSOA JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

2. 1 CONSIDERACOES INICIAIS

A pessoa juridica surge para suprir a propria deficiéncia humana.

De ha muito, o homem ja percebera sua incapacidade para, sozinho, realizar
determinados empreendimentos e tarefas. Num cenario de expansdo da
complexidade social, a fragilidade do homem se explicita, na medida em que,
individualmente considerado, era incapaz de favorecer satisfatoriamente o
crescimento dos diversos setores da sociedade?.

Assim, como isoladamente o homem néo reune condi¢des, recursos e forcas
para o alcance de objetivos maiores e mais solidos, exsurgiu a necessidade de se
criar um organismo dotado da robustez necesséaria para o atingimento desses

escopos de maior grandeza.

O ser humano, pessoa fisica ou natural, € dotado de capacidade juridica.
No entanto, isoladamente é pequeno demais para a realizacdo de grandes
empreendimentos. Desde cedo, percebeu-se a necessidade de conjugar
esforcos, de unir-se a outros homens, para realizar determinados
empreendimentos, conseguindo, por meio dessa unido, uma polarizacdo de
atividades em torno do grupo reunido °.

No entanto, ndo bastava a simples conjugacéo de esfor¢cos entre dois ou mais

homens para a persecucdo de um objetivo comum. Ou seja, seria impraticavel

! RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34 ed. V. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 86.
2 Na medida em que a sociedade foi se organizando, a pratica revelou a necessidade de uma
categoria juridica que favorecesse especialmente o crescimento de setores produtivos, culturais,
sociais e religiosos, que ndo poderia ser alcancado pelo esforco isolado de pessoas ou da
solidariedade interna de pequenos ndcleos familiares in NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte
9eral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 223.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas,2006. p. 229.



qualquer projeto arrojado sem que se criassem principios e normas que
distinguissem o todo dos individuos. Indispensavel que se atribuisse personalidade
juridica ao ser meramente convencional®.

E a atribuicdo de personalidade juridica que possibilita ao organismo social
ser capaz de direitos, compondo uma relacéo juridica como verdadeiro sujeito de

direito.

Sujeito de direito é a pessoa. Pessoa é apenas o conceito, o universal, com
gue se alude a possibilidade, no sistema juridico, de ser sujeito. Pessoa é
guem pode ser sujeito de direito: quem p8e a mascara para entrar no teatro
do mundo juridico est4 apto a desempenhar o papel de suijeito de direito®.

Ao se atribuir a esses entes abstratos capacidade de direito, ou seja, a
possibilidade de serem sujeitos de direito, o ordenamento juridico lhes outorga as
armas necessarias para a consecucdo de tarefas que vao além das forcas de um
anico homem.

Destarte, surge a pessoa juridica para fazer o necessario contrapeso em face

da incapacidade humana.

2. 2. CONCEITO DE PESSOA JURIDICA

Antes da definicAo de pessoa juridica, cumpre alertar, como o fez Silvio
Venosa, que ndo € unanime na doutrina e nas varias legislacdes a denominacéo

pessoa juridica®, embora essa terminologia ja encontrasse guarida no cédigo civil

* NADER, Paulo. Op. cit. p. 223.

> MIRANDA. Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo I. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954.
. 161.
VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 232.



brasileiro ndo mais vigente e no préprio direito aleméo’. Na Franca e na Suica,
esses mesmos entes sdo denominados pessoas morais, embora naquela também
se faca mencao a pessoa juridica®.

Doutro passo, o direito portugués os chama de pessoas coletivas®,
enfatizando tdo-s6 seu aspecto externo, na medida em que sua formacdo mais
comumente visualizada advém de um conjunto de pessoas.

Ao comentar a ado¢ao do termo pessoa juridica, Orlando Gomes aduz que:

a mais difundida — pessoa juridica - € ambigua, porque, propriamente
falando, todas as pessoas sao juridicas, no sentido de que a personalidade
€ conceito juridico e seus atributos sdo regulados pelo Direito. Mas, apesar
disso, incorporou-se definitivamente ao nosso vocabulario juridico®.

Apesar de ndo ser pacifica a doutrina e as legislacfes, como afirmado pelo
Caio Mario da Silva Pereira, de todos os modos por que se podem designar, € a
denominacdo pessoas juridicas a menos imperfeita, e a que, pela conquista de
campo na doutrina moderna, mais freqientemente se usa, e por iSSoO mesmo a mais
expressiva’. E assim o &, pois a utilizacdo da expressdo “pessoa juridica” da idéia
de como vivem e operam estas entidades, acentuando o ambiente juridico que
possibilita sua existéncia®?.

Ja Teixeira de Freitas propds uma nomenclatura diversa ao designar as
pessoas juridicas pessoas de existéncia ideal, em contraposicdo as pessoas

naturais, que intitulou de pessoas de existéncia visivel™,

" A prop6sito veja-se: VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 232; PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituices de direito civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 187.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 187.

° A proposito veja-se: VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 232; FIUZA, César. Direito civil. 8 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. 136.

1 GOMES, Orlando. Introducao do direito civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. 186.

! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 188.

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 188-189.

* Em seu Esboco, A. Teixeira de Freitas pormenorizou o estudo sobre o nomen iuris, optando pelas
expressdes pessoa de existéncia visivel e pessoa de existéncia ideal, respectivamente para a pessoa



Contemporizando as divergéncias doutrinarias, Paulo Nader informa que:

a conclusdo a que se chega é que, submetida a rigor semantico, qualquer
expressdo se mostra vulneravel. (...) um século de experiéncia com a
terminologia confirmada pelo Cédigo civil de 2002 revela a sua adequacao
as necessidades sociais, sem embargo de suas possiveis imperfeicdes™.

Vencida a celeuma acerca da terminologia a ser adotada, cumpre responder,
objetivamente, 0 seguinte questionamento: o que é pessoa juridica’®.

César Fiuza apregoa que séo entidades criadas para a realizacao de um fim e
reconhecidas pela ordem juridica como sujeitos de direitos e deveres'®. Maria
Helena Diniz assevera que a pessoa juridica € a unidade de pessoas naturais ou de
patriménios que visa a obtencdo de certas finalidades, reconhecidas pela ordem
juridica como sujeitos de direito e obrigacées'’. Roberto Senise Lisboa, partindo de

um conceito de cunho normativo, preconiza que:

Pessoa juridica € a entidade diversa da pessoa natural (por isso € chamada
entidade mora), solenemente constituida pela vontade humana de outras

natural e a juridica. Estas duas ultimas denominag¢des foram condenadas pelo jurista, a primeira por
gue o adjetivo natural ndo seria atributo exclusivo dos seres humanos, uma vez que o mundo visivel é
tdo natural quanto o ideal, “é tdo natural o espirito humano como produto desse espirito que é a
idéia”. Criticou a terminologia pessoa fisica, “ pois desnatura o homem, que é um composto de corpo
e espirito, e que fisicamente considerado € um animal, e s6 como tal ndo seria ente juridico, porque
nao seria suscetivel de adquirir direitos”. Quanto as expressdes usualmente adotadas para identificar
o0 ente criado pela Ciéncia do Direito — pessoa morais, pessoas coletivas, pessoas juridicas, pessoas
civis, pessoas ficticias — Teixeira de Freitas criticou-as uma a uma, pois careceriam de exatiddo. A
expressdo pessoa moral seria imprépria, porque o vocdbulo moral € empregado em distingdo ao
mundo fisico, sendo que “o elemento moral ndo absorve todo o elemento intelectual ”. Além disso, “da
a entender que ndo h& moralidade na outra classe das pessoas”. A férmula pessoa juridica, que vem
do século XIX e que mais tarde o CdAdigo Bevildqua adotou, foi rejeitada sob o argumento de que
seria mais adequada para designar uma das espécies da pessoa de existéncia ideal. A terminologia
pessoa coletiva seria inexata, porque nem toda pessoa de existéncia ideal é coletiva. Rejeitou a
expressao pessoas civis uma vez que as de existéncia visivel também o sdo. Finalmente, pessoas
ficticias é expressdo que soa falso, uma vez que inexiste ficcdo na construcdo juridica. In NADER,
Paulo. Op. cit. p. 225-226.

“ NADER, Paulo. Op. cit. p. 226.

> por 6bvio que ndo se pretende com o presente trabalho, notadamente em um subcapitulo como
este, esgotar o tema acerca da conceitualizac@o de pessoa juridica, tdo-s6 lancar algumas definicdes
colhidas na doutrina e que, de algum modo, permitirdo um enfretamento melhor da tematica principal
a ser eshocada ao final.

® F1UZA, César. Op. cit. p. 136.

" DINIZ, Maria Helena. Comentado o art. 50 do Cadigo Civil. FIUZA, Ricardo (org.). Novo cédigo civil
comentado. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 44.



pessoas, fisicas ou juridicas, com personalidade e patriménio préprios e
distintos dos de seus constituintes, e determinado finalidade prevista na sua
ata constitutiva®.

Ao que parece, desse conceito comunga Paulo Nader na medida em que

identifica, nos varios conceitos de pessoa juridica, um denominador comum de

parcos e essenciais elementos, quais sejam: a) ato constitutivo na forma da lei; b)

determinado objetivo social a ser alcancado; c) conjunto de pessoas ou de bens; d)

personalidade juridica distinta de seus membros ou diretores™®.

Do escolio de Martins Frans abstrai-se:

Entende-se por pessoa juridica o ente incorpéreo que, como as pessoas
fisicas, pode ser sujeito de direitos. Nao se confundem, assim, as pessoas
juridicas com as pessoas fisicas que deram lugar ao seu nascimento ; pelo
contrario, delas se distanciam, adquirindo patriménio autbnomo e exercendo
direitos em nome préprio®.

Fabio Ulhoa Coelho define pessoa juridica como:

um expediente do direito destinado a simplificar a disciplina de
determinadas relagcbes entre os homens em sociedade, ela nao tem
existéncia fora do direito, ou seja, fora dos conceitos tecnoldgicos
partilhados pelos integrantes da comunidade juridica®.

Ora, como leciona Silvio de Salvo Venosa:

Intuitivamente, percebemos, quer se trate de sociedades, quer se trata de
associagles, quer se trate de fundacbes, destaca-se delas algo que as
transforma em entidades que ndo se confundem com as pessoas que as
constituiram ou as dirigem, nem com as pessoas que sao beneficiadas por
sua atividade. Sua personalidade é distinta®.

'8 | ISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2 ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais,

2002. p. 230.

9 NADER, Paulo. Op. cit. p. 229.
% FRANS, Martins. Curso de direito empresarial. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 148.
2L COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva,

2008. p. 112.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 235.



Por sua vez, Carlos Augusto Souza afirma:

A personalidade juridica é a estrutura responsavel pela profusédo entre o
patrimdnio do so6cio com o da empresa, com afericdo da autonomia
financeira, juridica e administrativa da pessoa juridica frente a imputacgéo de
direitos e deveres obrigacionais®.

Para Silvio Rodrigues:

Pessoas juridicas, portanto, sdo entidades a que a lei empresta
personalidade, isto é, sdo seres que atuam na vida juridica, com
personalidade diversa da dos individuos que os compdem, capazes de
serem suijeitos de direitos e obrigacdes na ordem civil**.

Em Maria Helena Diniz tem-se que:

Pessoa juridica é a unidade de pessoas naturais ou de patriménios que visa
a consecucdo de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeitos
de direitos e obrigacdo. Trés s8o 0s seus requisitos: organizacdo de
pessoas ou bens, liceidade de propdsitos ou fins; e capacidade juridica
reconhecida por norma®.

As diversas conceituacfes acima vertidas permitem identificar caracteristicas
comuns as pessoas juridicas, peculiaridades essas que proporcionaram e
incentivaram a evolucéo e popularizacdo do uso desses entes morais. Dentre essas,
a autonomia patrimonial e a explicita distincdo entre criador e criatura se erigem
como aspectos de maior relevo para a pessoa juridica.

E a partir da autonomia patrimonial, que, em Ultimo caso, vai justificar a
distincdo entre sociedade e seus integrantes, que se permitira elaborar aquilo que a
doutrina péatria acordou denominar de teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica.

8 SOUZA, Carlos Gustavo de. Direito de empresa: organizacdo e estruturas societarias. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2005. p. 36.

> RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 86.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 206.



2. 3 EFEITOS DA PERSONALIDADE JURIDICA

Quando o Direito formalmente reconhece esses entes morais como dotados
de personalidade juridica, como sujeitos de direito aptos a pratica de atos juridicos
em geral, surgem alguns efeitos que lhe sdo imanentes. Assim, quando a lei cria um
hiato entre a pessoa juridica e aqueles que a compde, em franca consagracao do
principio da autonomia patrimonial, ndo pode querer que 0s s6ci0S possam ser
titulares dos direitos ou devedores das prestacdes relativas ao exercicio da atividade
econdmica®®.

Consoante Fabio Ulhoa Coelho, trés seriam as consequéncias da
personalizacdo das sociedades empresarias: titularidade obrigacional, titularidade
processual e responsabilidade patrimonial.

Como efeito, a titularidade obrigacional tem o condao de afastar os socios do
vinculo estabelecido entre a pessoa juridica e aqueles terceiros em razdo da
exploracdo da atividade econbmica. Ou seja, nas relacbes que mantém com
individuos e os diversos setores da sociedade, é a pessoa juridica como ente
autbnomo que se sobressai. Se a pessoa juridica assume a posi¢cao de credora ou
devedora de uma obrigacéo € tdo-somente ela quem arcara com a respectiva divida
ou terd o direito de exigir a satisfacéo do referido crédito®’.

A titularidade processual importa a possibilidade da pessoa juridica figurar
autonomamente numa demanda em juizo, tanto ativa quanto passivamente. Ou seja,

naqueles processos que tenham origem na atividade da pessoa juridica, quando do

6 COELHO, Féabio Ulhoa. Op. cit. p. 14.

" Em relac&o a titularidade obrigacional, note-se que os vinculos de obrigacao juridica, contratuais ou
extracontratuais, originados da exploracé@o da atividade econémica aproxima terceiros (...) € a pessoa
juridica da sociedade empresaria. Os sOcios ndo sdo participes dessa relacdo in COELHO, Fabio
Ulhoa. Op. cit. p. 14.



eventual ajuizamento de acdo judicial, € essa que respondera e ndo 0S Seus

sécios?.

No concernente ao terceiro efeito:

A questdo da responsabilidade patrimonial, de maior importancia que as
duas anteriores. (...) da personalizacdo da sociedade empresaria segue-se
a separacao dos patrimonios desta e de seus socios, 0s bens integrantes do
estabelecimento empresarial, e outros eventualmente atribuidos a pessoa
juridica, sé@o de propriedade dela, e ndo dos seus membros?°.

A definicdo dos efeitos da personalizacdo em Fabio Ulhoa Coelho deve ser

conjugada com aquela elencada por Rubens Requido. Segundo esse autor, sédo

efeitos mais expressivos da aquisi¢cdo da personalidade juridica:

1°) considerar-se a sociedade uma pessoa, isto €, um sujeitos ‘capaz de
direito e obrigac6es’. Pode estar em juizo por si, contrata e se obriga”

29 tendo a sociedade, como pessoas juridica, individualidade prépria, os
sécios que a constituirem com ela ndo se confundem, ndo adquirindo por
isso a qualidade de comerciantes”

3°) A sociedade com personalidade adquire ampla autonomia patrimonial. O
patriménio € seu, e esse patrimbnio, seja qual for o tipo da sociedade,
responde ilimitadamente pelo seu passivo”

4% A sociedade tem a possibilidade de modificar a sua estrutura, quer
juridica, com a modificacdo do contrato adotando outro tipo de sociedade,
guer econdmica, com a retirada ou ingresso de novos sécios, ou simples
substituicdo de pessoas, pela cessao ou transferéncia de parte do capitalso.

Dos efeitos da personalizacao trazidos por esses eminentes juristas, cumpre

destacar apenas dois, de importante realce para o presente trabalho, quais sejam:

responsabilidade ou autonomia patrimonial e manifesta separacdo entre a pessoa

juridica e a figura dos sécios.

Ora, como ja se ousou dizer, é o principio da autonomia patrimonial o alicerce

do direito societario®*, mas ndo somente desse, eis que se constitui em fundamento

?8 COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. p. 15.
?® COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. p. 14.
% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 1° v. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 397.
1 COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. p. 16.



necessario para a expansao da propria atividade econémica, na medida em que ao
limitar a possibilidade de perdas em investimentos arriscados incentivou a producao
e circulacdo de bens e servicos. Por 6bvio, o crescimento da atividade econdmica
encontra-se umbilicalmente jungido ao desenvolvimento do direito privado,
abarcando o comercial e, via de consequiéncia, o societario.

A manifesta separacéo entre a pessoa juridica e a figura dos sécios, como a
autonomia patrimonial, condiciona as relacdes obrigacionais na sociedade.
Conforme apregoado pelo art. 20 do Cédigo Civil de 1916, ja revogado: as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros. E por ndo se confundir com
eles devem caminhar com suas préprias pernas, estabelecendo relacbes proprias e
responsabilizando-se por elas. O que se pretende frisar é que se a pessoa juridica,
quando do exercicio de suas atividades, ndo se confunde com seus membros, a
reciproca também é verdadeira, ou seja, ndo se pode querer misturar a pessoa
fisica, membro de determinada sociedade, com a pessoa juridica que dela faz

parte®.

2. 4 NATUREZA DA PESSOA JURIDICA

Existente a pessoa juridica e formalmente reconhecida pelo Direito, varios
juristas se entregaram a tarefa de perscrutar sua natureza juridica. Desse desafio
surgiram diversas teorias.

A teoria da ficcdo legal, encampada pelo jurista alemé&o Friedrich Karl von

Savigny, apregoava que a personalidade juridica se originava de uma ficcao legal.

%2 Essa consciéncia far-se-a importante no capitulo final do presente trabalho.



Ora, enquanto a personalidade natural € uma criacdo da natureza e néo do direito, a
personalidade juridica somente existe por determinacdo da lei**. A personalidade
juridica seria uma criacao artificial da lei para exercer direitos patrimoniais e facilitar
a funcdo de certas entidades®. Para a concepcdo ficcionista, a personalidade
juridica é inerente a condicdo humana e tdo-somente por via obliqua, por um
artificio, por uma benesse, a lei atribui fictamente personalidade ao ente moralmente

. 35 . . 36 ~
concebido™. Em que pese tal teoria ter encontrado eco em nossa doutrina®, nao
parece ser a melhor teoria para explicar o fenémeno da pessoa juridica®.

A teoria da equiparacéo, cuja defesa é feita por Windscheid e Brinz, tende a
equiparar a pessoa juridica como patrimoénio, em sede de tratamento juridico, as
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pessoas naturais™.

A teoria organica ou da realidade objetiva, desenvolvida por Otto von Gierke
e, ainda, por Regelsberg, Edndemann, Mitteis, Von Biillow entre outros®®, em franca
oposicao a teoria da ficcao, arglia que a vontade, publica ou privada, é capaz de dar

vida a um organismo, que passa a ter existéncia propria, distinta da de seus

% RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 87.

* DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 206.

% A mesma ficcdo que leva o Estado a negar a personalidade juridica a determinadas classes de
pessoas, como a dos escravos, ou, cComo no passado, aos estrangeiros, e a atribuir a seres néo-
humanos aqueles atributos, por aplicar-se a grupo de pessoas (NADER, Paulo. Op. cit. p. 229).

% Conforme Paulo Nader, Orlando Gomes e Silvio Rodrigues sdo adeptos da teoria da ficcdo. Cf.
NADER, Paulo. Op. cit. p. 236.

%" Nao se pode aceitar esta concepcao, que, por ser abstrata, ndo corresponde a realidade, pois se o
Estado é uma pessoa juridica, e se se concluir que ele é ficcdo legal ou doutrinaria, o direito que dele
emana também o serd (DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 207). Ora, Paulo Nader utiliza do mesmo
argumento quando afirma que se a personalidade juridica dos seres coletivos se da por mero artificio
legal, dificil entdo justificar a personalidade do Estado, que possui direitos e deveres distintos de seus
habitantes (Op. cit. p. 236).

% Segundo Maria Helena Diniz, tal teoria é inaceitavel porque eleva os bens & categoria de sujeito de
direito e obrigacdes, confundindo pessoas e coisas in Op. cit. p. 207.

% NADER, Paulo. Op. cit. p. 239.



membros, capaz de tornar-se sujeito de direito, real e verdadeiro®. Da mesma forma

que as teorias anteriores ndo vingou.

Para a teoria da pessoa juridica como realidade técnica a personalidade

juridica € um expediente de ordem técnica, Gtil para alcancar indiretamente alguns

interesses humanos®,

Teoria institucionalista ou da realidade das instituicbes juridicas, de Hariou,

para a qual:

uma instituicdo preexiste a0 momento em que a pessoa juridica nasce. A
constituicdo de uma instituicdo envolve: uma idéia que cria um vinculo
social, unindo individuos que visam a um mesmo fim; e uma organizacéo,
ou seja, um conjunto de meios destinados a consecucéo do fim comum. A
instituicdo tem uma vida interior representada pela atividade de seus
membros, que se reflete numa posicao hierdrquica estabelecida entre os
o6rgdos diretores e os demais componentes, fazendo, assim, com que
apareca uma estrutura organica. Sua vida exterior, por outro lado,
manifesta-se por meio da sua atuacdo no mundo do direito, com 0 escopo
de realizar a idéia comum. Quando a instituicdo alcanca certo grau de
concentracdo e de organizacao torna-se automaticamente pessoa juridica®.

Consoante leciona Maria Helena Diniz, essa teoria € a que melhor atende a

esséncia da pessoa juridica por estabelecer, com propriedade, que a pessoa juridica

é uma realidade juridica®.

““ RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 88.
*! Essa concepcéo recai na ficcdo quando afirma que a pessoa juridica tem vontade prépria, porque o
fendmeno volitivo é peculiar ao ser humano e nédo ao ente coletivo in DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p.

207.

*2 RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 88.
** RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 88.
* DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 207.



3 0OS CONTORNOS PRIVATISTICOS DA DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA

3.1 GENESE DO INSTITUTO

A desconsideracao da personalidade juridica € artificio destinado a profilaxia

e terapéutica da fraude a lei*.

Assente que o instituto da personalidade juridica se funcionaliza pela protecao
do patrimdénio pessoal dos socios como forma de incentivo da economia dentro das
perspectivas do capitalismo moderno, cumpre aclarar que ndo se entenda, porém,
que o referido principio juridico & um dogma*®.

Ou seja, ainda que a personalidade juridica ontologicamente assegure a
autonomia patrimonial, excepcionalmente, ela pode ser superada, penetrada,
desconsiderada quando essa mesma autonomia servir de palio para praticas

fraudulentas dos socios.

A admisséao, pelas sociedades, do principio da personalidade juridica, deu
lugar a individuos desonestos que, utilizando-se da mesma, praticassem,
em proveito préprio, atos fraudulentos ou com abuso de direito, fazendo
com que as pessoas juridicas respondessem pelos mesmos®’.

%> REsp 401081/TO — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — 32 Turma — Data do julgamento:
06/04/2006 - DJ 15.05.2006 p. 200.

“° FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 113.

*" FRANS, Martins. Op. cit. p. 157.



A personalidade juridica € um atributo ficto emulado pelo direito, tem como
raiz a licitude®®, no entanto, eventualmente, desvirtuando sua razéo de ser, a pessoa
juridica € utilizada por seus sécios como instrumento de fraudes e abusos. Nessas
hipoteses, ndo ha porque se pretender uma cega e velada protecdo a autonomia

patrimonial, sob pena de se assegurar a impunidade de atos sociais fraudulentos.

Constatado o fato que a personalidade juridica das sociedades servia a
pessoas inescrupulosas que praticassem em beneficio préprio abuso de
direito ou atos fraudulentos por intermédio das pessoas juridicas, que
revestiam as sociedades, os tribunais comecaram entdo a desconsiderar a
pessoa juridica para responsabilizar os praticantes de tais atos.

Essa utilizacdo desvirtuada da pessoa juridica operou uma modificacdo de
paradigma: a personificacdo outorgada as pessoas juridicas ndo pode mais ser
entendida de forma absoluta, ou seja, a personalidade juridica — e, por Obvio, seus
efeitos - ndo é um principio absoluto. Em algumas hipéteses, o instituto da
personalizacdo pode e deve ser relativizado. Se indevidamente os sécios, imbuidos
de ma-fé, se utilizam da pessoa juridica, abusando de sua autonomia patrimonial e
fraudando terceiros, ndo se pode querer invocar a protecdo dada pela sua
personificacdo. Se ilicitamente € utilizada a pessoa juridica, deve ela ser licitamente
superada, limitada, desconsiderada, em relacdo a certas relagbes juridico-
obrigacionais.

Com base na possibilidade de mau uso da autonomia patrimonial ofertada
pela personalidade juridica, na década de 50, Rolf Serik publica sua tese de
doutorado, defendida perante a Universidade de Tubigen, na Alemanha®, dando

uma sistematizada conformacdo tedrica a possibilidade de desconsideracdo da

8 EAZZI0 JUNIOR, Waldo. Op. cit. p. 113.

9 FRANS, Martins. Op. cit. p. 157.

0 cf. FIUZA, César. Op. cit. p. 143; GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
curso de direito civil. 5 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2004. p. 236. SOARES, Marcela Capachi Nogueira. A
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito das penalizagdes administrativas. In
http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos_162.html. Acessado em 08/04/08.



personalidade da pessoa juridica®®. Antes disso, em 1912, e ao que parece em
primeiro lugar, algumas referéncias embrionarias acerca da desconsideracao podem
ser encontradas nos estudos do jurista norte-americano Maurice Wormser>2.

Como apontado em copiosa doutrina, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica é conhecida, dada a sua origem anglo-saxdnica®, na
Common Law, como disregard doctrine, disregard theory ou disregard of legal entity,
ou ainda pela locucao lifting the corporate veil, ou seja, erguendo-se a cortina da
pessoa juridica®. Rubens Requido ainda a denomina de teoria da superagéo™.
Entre os argentinos € conhecida como teoria de la penetracion o desestimacion de la

personalidad®. Na Alemanha, como durchgriff der juristichem personen, na Itélia

°! na Alemanha, o professor Rolf Serick apresentou na Universidade de Tubingem, a tese sobre a
‘Aparéncia e realidade nas sociedades mercantis. Do abuso de direito por intermédio da pessoa
juridica ‘. O assunto interessou grandemente aos circulos juridicos europeus, destacando-se, entre 0s
que trataram do mesmo, o Prof. Piero Verrucoli, da Universidade de Pisa, na Italia, que escreveu a
respeito o livro “superamento da personalidade juridica das sociedades de capitais na Common Law
e na civil Law in FRANS, Martins. Op. cit. p. 157.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracdo da personalidade juridica. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. apud FIUZA, César. Direito civil. 8 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. 143.

*% Segundo a doutrina classica, o precedente jurisprudencial que permitiu o desenvolvimento da teoria
ocorreu na Inglaterra, em 1897. Trata-se de um famoso caso Salomon & Co. Aaron Salomon,
objetivando constituir uma sociedade, reuniu seis membros de sua propria familia, cedendo para cada
um apenas uma acao representativa, ao passo que, para si, reservou vinte mil. Pela despropor¢édo na
distribuicdo do controle acionario ja se verificava a dificuldade em reconhecer a separacdo dos
patrimdnios de Salomon e de sua propria companhia. Em determinado momento, talvez antevendo a
guebra da empresa, Salomon cuidou de emitir titulos privilegiados (obriga¢gGes garantidas) no valor de
dez mil libras esterlinas, que ele mesmo cuidou de adquirir. Ora , revelando-se insolvavel a
sociedade, o préprio Salomon, que passou a ser credor privilegiado da sociedade, preferiu a todos os
demais credores quirografarios ( sem garantia), liquidando o patriménio liquido da empresa. Apesar
de Salomon haver utilizado a companhia como escudo para lesar os demais credores, a Camara dos
Lordes, reformando as decisGes de instancias inferiores, acatou sua defesa, no sentido que, tendo
sido validamente constituida, e ndo se identificando a responsabilidade civil da sociedade com a do
proprio Salomon, este ndo poderia, pessoalmente, responder pelas dividas sociais in GAGLIANO,
Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit. p. 236-237.

** RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 96. Veja-se também FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit. p. 277.
> Mesmo nos paises em que se reconhece a personalidade juridica apenas as sociedades de
capitais surgiu, ndo ha muito, uma doutrina que visa, em certos casos, a desconsiderar a
personalidade juridica, isto €, ndo considerar os efeitos da personificagdo, para atingir a
responsabilidade dos sécios. Por isso, também é conhecida por doutrina da superacéo in REQUIAO,
Rubens. Curso de direito comercial. 1° v. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 392.

*® FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil: teoria geral. 3ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
276.



como superamente della personalita giuridica, na Franca como misé a lécart dela
LA 57
personnalité morale”’.

Definindo o instituto, Cristiano Chaves de Farias afirma:

A disregard doctrine significa, essencialmente, o desprezo episddico
(eventual) pelo Poder Judiciario, da personalidade autbnoma de uma
pessoa juridica com o propdsito de permitir que os seus socios respondam
com o0 seu patriménio pessoal pelos atos abusivos ou fraudulentos
praticados sob o véu societario®®.

Essa conceituacdo tdo-somente vai ao encontro daquilo que adiante sera
explicitado, qual seja: € da utilizacdo irregular da pessoa juridica, de forma

fraudulenta, que decorre a teoria da desconsideracéo®.

Se a justificativa existencial da pessoa juridica é a objetiva das finalidades a
gue visa 0 propésito de realizar mais eficientemente certos objetivos, a
liceidade destes é imprescindivel a vida do novo ente, pois ndo se
compreende que a ordem juridica va franquear a formacao de uma entidade
cuja existéncia é a projecao da vontade humana investida de poder criador
pela ordem legal, a atuar e proceder em descompasso com o direito que lhe
possibilitou 0 surgimento®.

Convém, desde ja, aclarar que a desconsideracdo da personalidade juridica
ndo se confunde com despersonalizacdo®, naquela subsiste o principio da

autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus soOcios ou

" DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A desconsideracéo da personalidade juridica. In ALVIM, Alvim;
CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (org). Aspectos controvertidos do novo
cédigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 87-98.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit. p. 277.

* FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit. p. 278.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 187.

®1 Maria Helena Diniz utiliza a terminologia despersonalizacdo, ao que parece como sinénimo de
desconsideracdo (Op. cit. p. 256). De igual forma, o termo despersonalizacdo € encontrado na
jurisprudéncia. Cf. STJ. Agravo regimental no agravo regimental no agravo de instrumento 656172 /
SP. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. Data do julgamento: 04/10/2005. DJ 14/11/2005 p. 383.



componentes, mas essa distingdo € afastada, provisoriamente e tdo-s6 para 0 caso

concreto®?.

A sancdo juridica, em tais casos, ndo deve ser, indistintamente, a nulidade
(absoluta ou relativa) do ato, negdcio ou da relagdo, mas a ineficacia. Nao
deve ser a destruicdo da ‘entidade’ pessoa juridica, mas a suspensao dos
efeitos da separacéo patrimonial in casu®®.

Assim, a personalidade da pessoa juridica ndo € simplesmente
desconstituida, mas essa ndo é levada em conta em relacdo a certas e
determinadas relacdes obrigacionais. Ora, ndo se trata, € bom esclarecer, de
considerar ou declarar nula a personificacdo, mas de torna-la ineficaz para

determinados atos®*.

3.2 PREVISAO LEGAL DA DISREGARD DOCTRINE

Conforme apontado por César Filiza, mas ndo s6 por ele®, a primeira
tentativa de positivacdo do instituto ocorreu no art. 28 do Cdédigo de Defesa do

Consumidor®®, nos seguintes termos:

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

%2 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. 3 ed. Sdo Paulo:
Forense, 1983, p. 283.

®3COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 273.

® REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 392.

®® GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit. p. 239.

® FIUZA, César. Op. cit.. 145.



8 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societérios e as sociedades
controladas, sao subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes
decorrentes deste cédigo.

8§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responséveis pelas
obrigacdes decorrentes deste cédigo.

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

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

O dispositivo da lei consumerista agasalha uma série de possibilidades que
autorizam a desconsideracdo, entretanto, a norma se afasta da idéia original de
existéncia de abuso ou fraude da personalidade a legitimar a medida excepcional. A
regra, ao que parece, pune o mau administrador e ndo aquele que age de ma-fé®’.
Quando pretende caracterizar a disregard, o Cdédigo de Defesa do Consumidor
define, casuisticamente, 0os atos que autorizam a desconsideracao para, ao final, em
seu paragrafo quinto, permitir a aplicacdo da teoria em quaisquer hipoteses, ainda
que divorciadas de ma-fé ou abuso, onde exista perigo de ressarcimento de
eventuais prejuizos causados aos consumidores®®. Como afirmado por José

Edwaldo Tavares Borba:

A propria Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) incorreu (art.
28) em grosseiras confusdes entre a desconsideracdo da personalidade
juridica e os institutos da solidariedade, responsabilidade subsidiaria e
responsabilidade civil ordinaria®®.

®7 Este artigo possui dois problemas sérios. Em primeiro lugar, mistura casos de genuina aplicacéo da
teoria a casos em que ndo se aplicaria, por terem outra solucdo legal, em que os sécios ja sao
penalizados pessoalmente. Em segundo lugar, hd um grande exagero no Ultimo periodo do caput,
gue impde aos socios as penalidades do insucesso gerado pela ma administragcdo. Ocorre que foi
exatamente para proteger os socios de eventuais problemas externos e mesmo de uma eventual ma
administracdo, que surgiu a responsabilidade limitada. E também exatamente por isso, que se faz a
distincdo entre pessoa juridica e a pessoa dos sécios. O Cddigo do Consumidor em sua ansia
protetiva, se olvidou de tudo isso. Ndo se deve confundir ma administragdo com ma-fé in FIUZA,
César. Op. cit.. 145-146.

® Trata-se, assim, de aplicacdo da disregard doctrine mediante apenas a impossibilidade de
ressarcimento do dano com o patrimdnio da empresa, ampliando significativamente as hipéteses de
cabimento da teoria. FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit.p. 277.

% BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 34.



Comentando o citado artigo, Fabio Ulhoa Coelho expressamente apregoa
que, consoante a redacdo do art. 28 da Lei n. 8078/90, sdo considerados
fundamentos legais para a utilizacdo da desconsideracdo em favor dos
consumidores: a) o abuso de direito; b) excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito, violacdo dos estatutos e contrato social; c) faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade provocados por ma administracdo. Desses, o ilustre

jurista sO reconhece como desconsideracdo a letra “a”, 0s outros sao,
respectivamente responsabilidade do sécio ou representante legal por ato ilicito
proprio e responsabilidade por ma administracdo, ambos 0s temas adstritos ao
direito societario.

Mas, nesse ponto, o Codigo de Defesa do Consumidor partilha com outros a

mesma eiva, punindo o mau administrador, independente da existéncia de fraude.

Veja-se o art. 18 da Lei n. 8884/94 que estabelece:

A personalidade juridica do responséavel por infracdo da ordem econfmica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada
guando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracao.

Alguns’* costumam apontar, equivocadamente, o art. 2°, §2° da Consolidacao
das Leis Trabalhistas como hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica.

Veja-se o teor da referida norma protetiva da relacdo laboral:

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 2. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 50.

" Comentando o §2° do art. 2° da CLT, Sergio Pinto Martins alega que cada empresa do grupo é
autdbnoma em relacdo as demais, mas o empregador real é o proprio grupo. Mesmo que 0 grupo nao
tenha personalidade juridica propria, ndo havera a sua descaracterizagdo para o Direito do Trabalho,
pois é possivel utilizar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (disregard of legal
entity) ou levantar o véu que encobre a corporacéo (to lift corporate veil) in Comentarios a CLT. 11 ed.
S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 11. De igual forma, Maria Helena Diniz alega, equivocadamente, que o art.
2°, 820 da CLT parece aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (Op. cit. p. 206).



Sempre que uma ou mais empresas, tendo embora cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo individual, comercial ou de
gualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

No entanto, a regra hospedada no referido dispositivo apenas estatui uma
responsabilidade solidaria, estendendo a obrigagdo por débitos trabalhistas as
pessoas juridicas pertencentes ao mesmo grupo econémico. Nao ha que se falar em
desconsideracéo.

O Cddigo Tributario Nacional, em razédo dos seus arts. 134, VII, e 135, lll, a
seguir transcritos, vez ou outra, é trazido a baila para servir de exemplo para casos

de disregard doctrine:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
VII - os sécios, no caso de liqguidacdo de sociedade de pessoas.

Art. 135. S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

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

Em que pese o equivoco que pode ser encontrado na prépria jurisprudéncia’?,
no caso do art. 134, o que se tem é mera hipétese de responsabilidade solidaria”,

ou como prefere Luciano Amaro, responsabilidade subsidiaria’®, ndo havendo motivo

2 \leja-se que o proprio Superior Tribunal de Justica, por meio da sua Segunda Turma, ja se
manifestou aduzindo, com fulcro no art. 134, que o CTN foi o primeiro diploma do direito patrio a
consagrar a teoria da desconsideragédo da pessoa juridica. Cf. REsp 436012 / RS. Rel. Min. Eliana
Calmon. Data do julgamento: 17/06/2004. DJ 27/09/2004. p. 304.

® O CTN torna responsaveis solidariamente com o contribuinte varias categorias de pessoas, que,
por diferentes razdes de Direto, 0 representam ou praticam atos juridicos em nome e por conta dele,
como (...) os socios. (...) Essa solidariedade se estabelece s6 nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal por parte do contribuinte, se tais pessoas
responsabilizadas intervierem nos atos tributados ou cometerem omissdes de deveres que lhe
incumbiam, segundo a lei fiscal in BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 752).

™ O codigo Tributario Nacional rotula como responsabilidade solidaria casos de impossibilidade de
exigir o cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte. Trata-se de responsabilidade



para se recorrer a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica™, eis que o
ordenamento juridico resolve a contento o eventual conflito sem fazer uso dessa
medida excepcional. Ja o art. 135, lll, também do CTN, traz hipétese de
responsabilidade por substituicdo’®. Comentando a referida norma, Luciano Amaro
apregoa gue néo se trata, portanto, de responsabilidade subsidiaria, do terceiro, nem
de responsabilidade solidaria. Somente o terceiro responde pessoalmente’’. Ora, o
art. 135, Ill, CTN singelamente estatui mera hipétese de responsabilidade pessoal:
nao se ataca a pessoa juridica para, ato continuo, subtrair patriménio dos diretores,
gerentes ou representantes dela; sem qualquer desvio, as obrigacdes tributarias
devem ser pagas diretamente pelo administrador que agiu com excesso de poder,
com infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto.

A par das hipdteses agasalhadas pelas leis acima elencadas que se
desviaram da idéia original de desconsideracéo, o Codigo Civil de 2002, veiculado
pela Lei n. 10406/01 acambarcou mais adequadamente a teoria, nos seguintes

moldes:

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

subsidiaria. Anote-se que o proprio cddigo disse (art. 24, paragrafo Unico) que a solidariedade nao

comporta beneficio de ordem (o que é 6bvio); ja que o art. 134 claramente dispde em contrario, o que

infrma a solidariedade. Em suma, o dispositivo ndo cuida de responsabilidade solidaria, mas

subsididria, restrita as situagdes em que ndo haja possibilidade de exigir o cumprimento da obrigacao
elo proprio contribuinte in Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 326.

® José Lamartine Corréa de Oliveira nem mesmo admite a possibilidade da “desconsideracdo” no

caso do art. 134, VII, do Cédigo Tributario Nacional in DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 259.

® O caso, diferentemente do anterior, ndo é apenas de solidariedade, mas de responsabilidade por

substituicdo. As pessoas indicadas no art. 135 passam a ser 0s responsaveis ao invés do contribuinte

in BALEEIRO, Aliomar. Op. cit. p. 755.

" AMARO, Luciano. Op. cit. p. 327.



Ja se disse que o art. 50 do Cdédigo Civil reflete, com maior fidelidade, os
principios basilares da teoria da desconsideracdo’®. N&o obstante, uma
compreensao mais lucida do art. 50 do Codigo Civil deve ser feita sob as luzes
daquilo que adiante sera explicitado, notadamente quando da diferenciacéo da teoria
maior e menor da desconsideracdo e dos pressupostos para a aplicagcdo da

disregard.

3.3 TEORIAS MAIOR E MENOR DA DESCONSIDERACAO

Quando se procurou discorrer acerca de teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica, a parte doutrina apresentou duas formulas distintas para justificar a
penetracdo no véu protetor da personalidade, quais sejam: teoria menor e maior da
desconsideracdo”’.

Ora, antes de uma analise mais detida dessas teorias, ha que se considerar
que a distincdo entre teoria maior e menor da personalidade juridica é uma clara
tentativa de abarcar dentro do instituto da desconsideracé@o da personalidade juridica
formas de responsabilizacdo que, classicamente, ndo se enquadrariam em seu
conceito, mas que devido a proficua producéo legislativa inserindo equivocadamente
a terminologia aliada a uma doutrina pouco objetiva, foram sendo, ainda que

erroneamente, aceitas como se disregard fossem®°.

B FIUZA, César. Op. cit.. 148.

" Esta tese diferencia, com nitidez, a teoria da disregard de outras figuras que imponham a
responsabilizacdo pessoal do s6cio (como a responsabilidade por ato de mé gestao nas sociedades
andnimas) In FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit. p. 279.

% FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit.p. 279.



A teoria maior tdo-somente autoriza a desconsideracdo episddica da
personalidade, ignorando a autonomia patrimonial da pessoa juridica, como

instrumento de combate a fraudes e abusos praticados atraves dela.

Para esta corrente, a mistura patrimonial somente ensejaria a
desconsideracdo se implicasse o emprego inadequado e antijuridico da
pessoa juridica, explicitando, desse modo, um verdadeiro abuso de direito.
N&o foi, contudo a opcao legislativa, que permite a desconsideracdo pela
simples confusdo patrimonial (no Cédigo civil) e pela insolvéncia do
fornecedor (no CDC)®.

Doutro lado, a teoria menor entende que o simples prejuizo do credor possui
0 condao de afastar a autonomia patrimonial.
O Superior Tribunal de Justica, por meio de sua Terceira Turma, parece ter

adotado a distincédo entre as duas teorias, como a seguir pode ser vislumbrado:

Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping
Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais.
Ministério Publico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideracao.
Teoria maior e teoria menor. Limite de responsabilizacao dos sécios. Codigo
de Defesa do Consumidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. Art. 28, § 5°.

- Considerada a prote¢cdo do consumidor um dos pilares da ordem
econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis, possui o Orgdo Ministerial legitimidade para atuar
em defesa de interesses individuais homogéneos de consumidores,
decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideragdo, regra geral no sistema juridico
brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo 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 demonstracédo de
confuséo patrimonial (teoria objetiva da desconsideracao).

- 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 obrigacBes, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou de confus&o patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econémicas
ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica,
mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem
conduta administrativa proba, isto €, mesmo que ndo exista qualquer prova

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit.p. 281.



capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sdcios e/ou
administradores da pessoa juridica.

- A aplicacdo da teoria menor da desconsideracéo as relacdes de consumo
esté calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a
incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a demonstracdo 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®.

A adocdo da teoria menor ndo parece se constituir no melhor caminho, na
medida em que se a mera possibilidade de prejuizo ao credor importa na utilizacéo
do instituto da disregard, a propria idéia de personalidade juridica cai por terra.

Como consegue distinguir Cristiano Chaves de Farias:

A doutrina brasileira tem inescondivel inclinacdo pela teoria maior da
desconsideracéo, advogando a necessidade de comprova¢cdo do abuso do
direito societario para a superagdo patrimonial. A nossa legislac¢éo, contudo,
vem, em varias oportunidades, acolhendo a teoria menor, permitindo a
desconsideracdo em determinadas hipéteses independente do abuso, como
se vé do 8§5° do art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, emprestando-
lhe maior funcionalizacdo diante de determinados casos concretos®.

Como imediatamente acima vertido, por certo que:

Importante registrar, de todo o modo, que parcela da doutrina brasileira
critica a admissibilidade da confusdo patrimonial e, mais ainda, da mera
insolvéncia da empresa como pressupostos autorizadores da
desconsideracao®.

A tentativa de elastecer o alcance da teoria da desconsideracdo acabam por
banalizar o instituto, refreando o empreendedorismo e trazendo a inseguranca

juridica para o seio das relacées obrigacionais®.

8 STJ. REsp 279273 / SP — Rel. Ministro ARl PARGENDLER — Rel. para acérd&o. Ministra NANCY
ANDRIGHI — 32 Turma — Data do julgamento: 04/12/2003 — Data da publicacdo/fonte: DJ 29/03/2004
Es' 230 - RDR vol. 29 p. 356.

FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit.p. 279.
 FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit. p. 281.
% AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 303-304.



Ao que parece, uma doutrina que se pretende mais IUcida deve ser vidente,
no sentido de conseguir enxergar além da mera confusdo patrimonial ou insolvéncia
do devedor, identificando o requisito primordial para a aplicacdo da teoria da

superacao: o abuso de direito.

Alguns juristas, como DANIELA STORRY LINS, defendem que o abuso de
direito deveria ser apontado como pressuposto basico ensejador da
aplicacdo da teoria da desconsiderac&o®.

Por 6bvio, a opcéo por esse entendimento desdgua na aceitacdo da teoria
maior da desconsideracdo, afastando aquelas hip6teses de mera insolvéncia do
devedor e outras para as quais o ordenamento juridico brasileiro ostenta melhores e

classicas saidas.

3.4 PRESSUPOSTOS DA DISREGARD DOCTRINE

Ao se invocar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica faz-se
necessario conhecer quais sdo 0s pressupostos que permitem a utilizacdo dessa
medida excepcional, a fim de se evitar que 0 uso exacerbado e equivocado néo
esvazie seu conteudo.

Quando a doutrina brasileira se deitou sobre o tema, ao que parece, surgiram
duas linhas de pensamento que se distinguiram quando da eleicdo do pressuposto

inarredavel para a aplicacdo da disregard doctrine, como acima ja referenciado, a

% LINS. Daniela Storry, aspectos polémicos atuais da desconsideracdo da personalidade juridica no
cédigo de defesa do Consumidor e na lei antitruste. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2002 apud FARIAS,
Cristiano Chaves de. Op. cit. p. 281.



teoria maior e menor da desconsideracdo da personalidade juridica; uma de cunho
subjetivista, outra objetivista.

Fabio Ulhoa Coelho expressamente reconhece que a autonomia patrimonial
gozada pelas pessoas juridicas, eis que sujeitos de direitos distintos dos seus
integrantes, pode dar azo a fraudes®’. Para coibir o afastamento dessas pessoas

dos trilhos da licitude, o laureado jurista afirma que:

Pressuposto inafastavel da despersonalizacao episodica da pessoa juridica,
no entanto, € a ocorréncia de fraude por meio da separagdo patrimonial.
N&o é suficiente a simples insolvéncia do ente coletivo, hipéteses em que,
ndo tendo havido fraude na utilizacdo da separagdo patrimonial, as
regras de limitagdo da responsabilidade dos sécios terdo ampla
vigéncia. A desconsideracdo € instrumento de coibicdo do mau uso da
pessoa juridica; pressup@e, portanto, mau uso. O credor da sociedade que
pretende a sua desconsideracdo devera fazer prova da fraude perpetrada,
caso contrario suportard o dano da insolvéncia da devedora. Se a
autonomia patrimonial nédo foi utilizada indevidamente ndo ha fundamento
para a sua desconsideraco®®. (Grifou-se).

Do excerto acima expendido ecoa hialinamente claro a necessidade de
comprovacao de fraude, oportunizada pela autonomia patrimonial, para a aplicacao
da desconsideracdo da pessoa juridica. Em momento algum, aspectos de ordem
objetiva sdo levados em conta para a caracterizacdo da disregard, pelo contrario, o
requisito fraude €& flagrantemente subjetivo, dado que, por 6Obvio, ha que ser
perpetrado pelos integrantes da pessoa juridica. E a ma-fé, subjetivamente
considerada, no uso do ente coletivo, patrimonialmente autbnomo, que autoriza a
aplicacdo da regra de excecdo. Assim, ausente a fraude, ainda que concorram
outros elementos, ndo ha que se falar em desconsideracdo, devendo o eventual
credor valer-se dos meios ordinarios para o pagamento da divida. Ndo podia ser

diferente, jA que como Fabio Ulhoa Coelho leciona peremptoriamente esta, que € a

8 A autonomia patrimonial da pessoa juridica, principio que a distingue de seus integrantes como
sujeito autbnomo de direito e obrigacdes, pode dar ensejo a realizacdo de fraudes in COELHO, Fabio
Ulhoa. Op. cit. p. 126..

# COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 126-127.
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formulacdo mais corrente da teoria, da, pois, relevo a presenca de elemento
subjetivo®, em franca adocao da teoria maior da desconsideracéo. Por ébvio, outros
partilham desse mesmo entendimento®.

Doutro lado, Fabio Konder Comparato elenca a confusdo patrimonial ou o
desaparecimento do objeto social da pessoa juridica como requisitos necessarios
para a incidéncia da desconsideracdo, esses manifestamente objetivos. Por suas

proprias palavras:

Tudo o que se vem de expor, decorre esse efeito juridico fundamental da
personalizagdo — separacdo de patrimbénio -... deve ser normalmente
afastado, quando falte um dos pressupostos formais estabelecidos pela lei;
e, também, quando desapareca a especificidade do objeto social de
exploracdo de uma empresa determinada, ou do objetivo social de producdo
e distribuicdo de lucro — ou ainda quando ambos se confundem com a
atividade ou o interesse individual de determinado sécio®.

O art. 50 do Caodigo Civil, alhures transcrito, ao condicionar a aplicagdo da
desconsideracdo ao desvio de finalidade e a confusdo patrimonial parece se
perfilhar ao lado de Comparato e da teoria menor da desconsideracéo®, fato esse
que ndo se apresenta como mera coincidéncia dada a contribuicdo do ilustre

professor para a redacdo do dispositivo, como informa Maria Helena Diniz*.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 127.
% Esse aspecto subjetivo da responsabilidade é a pedra de toque da teoria da desconsideracéo —
atinge-se o administrador, controlador ou sécio que, de alguma maneira, abusou da personalidade
juridica, nela se escudando para cometer atos contrario “as coordenadas axiol6gicas da ordem
Llfridica" in BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. cit. p. 35.

COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 271.
%2 Convém aqui tecer um esclarecimento: coloca-se o art. 50 do Cédigo Civil como norma a estampar
a teoria menor da desconsideracdo, haja vista que em nenhum momento se aventa a necessidade
dessa confusdo patrimonial ser perpetrada com fraude. Se o elemento subjetivo restasse claro no
dispositivo, a teoria Mario encontraria guarida expressa no Cadigo Civil.
% Dentro desses pressupostos, e considerando a sugestdo do académico Marcelo Gazzi Taddei,
orientado pelo Professor Luiz Antbnio soares Hentz, buscamos o delineamento seguro da
‘desconsideragdo’, para situa-la no projeto. Consultamos um estudioso da matéria, com trabalho ja
publicado, Professor Fabio Konder Comparato, submetendo-lhe esboco do dispositivo. Assinalando,
também, a necessidade de diferenciar despersonalizacdo e desconsideragdo, o ilustre professor
concorreu, valiosamente, para a configuracdo tentada. Acentuou, inclusive, que ‘a causa da
desconsideracgdo da personalidade juridica ndo é, apenas, o desvio dos fins estabelecidos no contrato
social ou nos atos constitutivos. O abuso pode também consistir na confusdo entre o patriménio
social e o dos sécios ou administradores. Justificou a menc¢éo no texto, ao ministério Pablico, visto



Ainda gue se pretenda que o art. 50 do Codigo Civil agasalhe timidamente a
teoria menor da desconsideracéo, por certo que, na apreciacdo das hipoteses faticas
ali elencadas, ndo pode o juiz se afastar da idéia original da teoria, corrigindo o
equivoco legiferante, para ndo desprezar o instituto da pessoa juridica apenas em
funcdo do desatendimento de um ou mais credores sociais®.

Carlos Alberto Menezes Direito, ex-ministro do Superior Tribunal de Justica e
atual ministro do Supremo Tribunal Federal, leciona a necessidade de

desconsideracéo fulcrar-se na idéia de abuso de direito:

A meu sentir, no plano doutrindrio, a desconsideracdo da personalidade
juridica cabe quando houver configuracdo de abuso ou da manipulacéo
fraudulenta do principio da separacdo patrimonial da sociedade como meio
de imﬁgedir, fraudulentamente, o resgate de obrigacdo assumida nos termos
dalei™.

Compulsando a doutrina, notadamente aquela que ndo se afasta da idéia
original da desconsidera¢do da personalidade, é possivel vislumbrar pressupostos
essenciais para a incidéncia da disregard, de duas ordens ontologicamente distintas,
gue aqui se convencionou denominar positiva e negativa. Destarte, para que
higidamente se proceda a superagdo da personalidade da pessoa juridica faz-se
necesséria a conjugacdo de dois requisitos: o primeiro, de ordem positiva, se
configura pela existéncia do elemento subjetivo, assim entendido como necessario

pela teoria maior, 0 abuso de direito, caracterizado pela fraude na sua utilizacao da

que ‘ele também pode intervir no processo sem ser parte’. Buscando contornos claros, ressaltou: ‘E
preciso deixar bem caracterizado o fato de que os efeitos da desconsideracdo da personalidade
juridica sdo meramente patrimoniais e sempre relativos a obrigacfes determinadas, pois a pessoa
juridica ndo entra em liquidagcao. A mencéo genérica a ‘relacdes de obrigacédo justifica-se pelo fato de
que o direito do demandante pode ser fundado em um delito civil e ndo em contrato’. In DINIZ, Maria
Helena. Comentado o art. 50 do Cédigo Civil. FIUZA, Ricardo (org.). Novo cadigo civil comentado. 5
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 55.

% COELHO, Fébio Ulhoa. Op. cit. p. 54.

®DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A desconsideracdo da personalidade juridica. In ALVIM, Alvim;
CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (org). Aspectos controvertidos do novo
cadigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 87-98.



pessoa juridica — o abuso de direito existe quando da ocorréncia de fraude —
incentivada por sua autonomia patrimonial; o segundo, de ordem negativa, se
constitui pela inexisténcia de responsabilizacdo direta, solidaria, subsidiaria ou
pessoal, imputavel ao sécio, controlador ou representante legal da pessoa juridica®.

Ora, claramente o que se apresenta é que existindo fraude, qualificada pelo
mau uso da pessoa juridica e sua autonomia patrimonial, e ndo sendo caso de
responsabilidade imputavel ao sécio, gerente ou controlador, encontra-se autorizado

o uso da disregard doctrine *.

3.5 EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA

Primeiramente, como acima referenciado, ainda que perfunctoriamente, é
possivel observar na jurisprudéncia® e na doutrina uma aplicacdo, ao que parece,
equivocada, da teoria da disregard doctrine, na medida em que a ela se recorre para
decidir situacBes passiveis de resolucdo pelo ordenamento juridico por meio das
teorias tradicionais do abuso de poder, da solidariedade e responsabilizacdo pessoal
dos soécios. E a dicotomia na adog&o da teoria maior e menor da desconsideracao.

Ora, a desconsideracdo deve se constituir em medida excepcional, a ser

praticada quando explicitamente presentes 0s requisitos que autorizam a sua

% A teoria da desconsideracao (...) tem pertinéncia apenas quando a responsabilidade ndo pode ser,
em principio imputada ao sécio, controlador ou representante legal da pessoa juridica. Se a
imputagdo pode ser direta, se a existéncia da pessoa juridica ndo é obstaculo a responsabilizagdo de
quem quer que seja, nao ha porque cogitar porque cogitar do superamento de sua autonomia in
COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. p. 50.

% N&o podem ser entendidos como verdadeiros casos de desconsideracdo aqueles casos de mera
imputagdo de ato’: ‘é necessario fazer com que a imputagcéo se faga com predominio da realidade
sobre a aparéncia in OLIVEIRA, Lamartine Corréa. Op. cit. p. 610 e 613.

% Alguns juizes e tribunais brasileiros vém aplicando, com muita largueza, e sem qualquer rigor
técnico, a teoria da “desconsideracéo in BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. cit.. p. 34.



aplicacdo e incabivel a resolucdo por outros meios ou ineficazes esses®. Desse
modo, a utilizacdo da disregard doctrine é subsidiaria, andbmala: a doutrina da
desconsideracdo s6 devera ser aplicada, quando nao for possivel responsabilizar os
sécios pessoalmente, por outros meios ja previstos’®. Ainda que aplicada a
desconsideracédo, relativamente aos atos ndo condenados pelo juiz, continua a
prevalecer o principio secular societas distat a singulis [a sociedade tem existéncia

distinta da de seus membros]*®*. Acerca da excepcionalidade da medida:

CIVIL. LOCACAO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESPEJO POR
INFRACAO CONTRATUAL. SUBLOCACAO DOS IMOVEIS LOCADOS.
PESSOA JURIDICA. EXISTENCIA DIVERSA DA PESSOA FiSICA.
ANUENCIA DA LOCADORA. AFERIGAO. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. Como bem sabido, as pessoas juridicas possuem existéncia diversa
de seus membros, sendo detentoras de personalidade juridica prépria,
cuja desconsideracdo somente é reconhecida em situacGes
excepcionais. Destarte, o fato de ser o recorrente soécio-cotista das
empresas que estdo efetivamente a ocupar os iméveis locados nédo invalida,
em principio, salvo expressa autorizagdo da locadora, a clausula contratual
gue proibe a sublocacéo.

2. Tendo o Tribunal de origem firmado o entendimento de que a locadora,
ora recorrida, ndo anuiu com a sublocacdo dos iméveis, rever tal
posicionamento implicaria revolvimento do conjunto probatério, inviavel em
sede especial, por atrair o 6bice da Sumula 7/STJ. 3. Recurso especial
conhecido e improvido'®. (Grifou-se).

EMBARGOS A EXECUCAO DE MULTA COMINATORIA.
DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PARA ATINGIR
EMPRESA QUE NAO FOlI PARTE NA AGCAO ANTERIOR.
IMPOSSIBILIDADE. Nula, a teor do artigo 472, CPC, a decisdo que estende
a coisa julgada a terceiro que ndo integrou a respectiva relagcdo processual.
A desconsideracdo da pessoa juridica é medida excepcional que
reclama o atendimento de pressupostos especificos relacionados com
a fraude ou abuso de direito em prejuizo de terceiros, 0 que deve ser

% Desconsideracdo da Personalidade Juridica. S6 é legitima a desconsideracdo da personalidade
juridica, para penhorar-se bem de socio, se ha desvio a finalidade na sociedade constituida ou se o
comportamento do devedor se destina a fraudar credor, e afora tais hipéteses salvo se o legislador,
através de norma prépria, sujeita a interpretacao restritiva e especifica, ampliar o campo de incidéncia
do instituto retromencionado in TRT — 52 Regido. MS 80.04.00.0765-73- Ac. SEDI 6063/01, 12.3.01 —
Rel. Juiz Waldomiro Pereira. LTR 65-05/622.

10 F19ZA, César. Op. cit.. 145.

191 NADER, Paulo. Op. cit. p. 246.

192 5TJ. Resp 750572/ES, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima — 52 Turma — Data do julgamento: 22/08/06
—DJ 18/09/06.



demonstrado sob o crivo do devido processo legal. Recurso especial
conhecido e provido'®. (Grifou-se).

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
PESSOA JURIDICA. DIiVIDA EM NOME DE SOCIO. CERTIDAO
NEGATIVA DE DEBITO. | - A possibilidade das dividas particulares
contraidas pelo sécio serem saldadas com a penhora das cotas sociais a
este pertencentes, ndo tem o conddo de transformar a prépria sociedade
em devedora. Il - A pessoa juridica tem existéncia distinta dos seus
membros, de forma que, resguardadas hip6teses excepcionais néao
verificadas no caso, um nédo responde pelas dividas contraidas pelo
outro, sendo, portanto, devida a expedi¢éo da Certiddo Negativa de Débito
em nome da sociedade. Recurso Especial a que se nega proviment01°4.
(Grifou-se).

E o carater episodico da desconsideragio que deve ser acentuado e servir de
parametro para a decretacdo judicial da penetracdo. Assim, o afastamento da
personalidade € temporario e eventual, podendo a empresa voltar a funcionar
(desde que tenha condicées, para tanto), apds o ressarcimento dos prejudicados’®.

Em decisao recente, o Superior Tribunal de Justica, por sua Quarta Turma, ao

julgar o Recurso Especial n. 744107/SP, por meio de precisa técnica, decidiu:

RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA ("disregard doctrine"). HIPOTESES. 1. A desconsideracéo da
personalidade juridica da empresa devedora, imputando-se ao grupo
controlador a responsabilidade pela divida, pressupfe - ainda que em juizo
de superficialidade - a indicacdo comprovada de atos fraudulentos, a
confusdo patrimonial ou o desvio de finalidade. 2. No caso a
desconsideracéo teve fundamento no fato de ser a controlada (devedora)
simples longa manus da controladora, sem que fosse apontada uma das
hipoteses Previstas no art. 50 do Cddigo Civil de 2002. 3. Recurso especial
conhecido'®.

Diga-se, de igual forma, em relacdo ao REsp 876974/SP, julgado pela

Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica:

103 5TJ. Resp 347524/SP, Rel. Min. César Asfor Rocha — 52 Turma — Data do julgamento: 18/02/03 —
DJ 19/05/03.

194 5TJ. Resp 117359/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi — 22 Turma — Data do julgamento: 13/08/2000 —
DJ 11/09/2000.

15 EARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit.p. 286.

1% STJ. REsp 744107 / SP, Rel. Min. Fernando Gongalves - 4% Turma — Data do julgamento:
20/05/2008 - DJe 12.08.2008.



COMERCIAL, CIVIL E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE DE QUE O
ACORDAO RECORRIDO PADEGCA DE OMISSAO, CONTRADIGAO OU
OBSCURIDADE. DECLARACAO DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
ABUSO. ENCERRAMENTO DE ATIVIDADE SEM BAIXA NA JUNTA
COMERCIAL. CIRCUNSTANCIA INSUFICIENTE A PRESUNCAO DE
FRAUDE OU MA-FE NA CONDUCAO DOS NEGOCIOS. ARTS. 592, Il E
596 DO CPC. NORMAS EM BRANCO, QUE NAO DEVEM SER
APLICADAS DE FORMA SOLITARIA. SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA. AUSENCIA DE ADMINISTRACAO
IRREGULAR E DO CAPITAL SOCIAL INTEGRALIZADO. SOCIOS NAO
RESPONDEM PELO PREJUIZO SOCIAL. PRECEDENTES.

- Mesmo se manejados com o intuito de prequestionamento, os embargos
declaratdrios devem cogitar de alguma hipétese de omissao, contradicao ou
obscuridade, sob pena de rejeicao.

- A excepcional penetracdo no amago da pessoa juridica, com o
levantamento do manto que protege essa independéncia patrimonial, exige
a presenca do pressuposto especifico do abuso da personalidade juridica,
com a finalidade de lesdo a direito de terceiro, infracdo da lei ou
descumprimento de contrato.

- O simples fato da recorrida ter encerrado suas atividades operacionais e
ainda estar inscrita na Junta Comercial ndo €, por si so, indicativo de que
tenha havido fraude ou méa-fé na condugéo dos seus negocios.

- Os arts. 592, Il e 596 do CPC, esta Turma ja decidiu que tais dispositivos
contém norma em branco, vinculada a outro texto legal, de maneira que nao
podem - e ndo devem - ser aplicados de forma solitaria. Por isso é que em
ambos existe a expressao “nos termos da lei”.

- Os sécios de empresa constituida sob a forma de sociedade por quotas de
responsabilidade limitada ndo respondem pelos prejuizos sociais, desde
gue ndo tenha havido administracdo irregular e haja integralizacdo do
capital social. Recurso especial ndo conhecido®”.

Dos extintos Primeiro e Segundo Tribunal de Alcada Civel retiram-se certeiras

licbes:

PENHORA - Execugdo por titulo extrajudicial - Sociedade comercial -
Constrigdo dos bens dos sécios - Ndo cabimento - Abuso na utilizagdo do
nome social ndo comprovado - Hipétese de mera insuficiéncia de
patriménio da devedora - Desconsideracdo da pessoa juridica
inaplicivel - Recurso improvido.” (Primeiro Tribunal de Al¢ada Civil de S&o
Paulo, ACORDAO: 30472, PROCESSO: 0806095-9, RECURSO: Agravo
de Instrumento, ORIGEM: Sdo Jodo da Boa Vista, JULGADOR: 12
Camara, JULGAMENTO: 21/09/1998, RELATOR: Silva Russo). (Grifou-
se).

EXECUGAO - PENHORA - SOCIEDADE - BENS PESSOAIS DOS sOcIos
- DESCONSIDERAGCAO DA PESSOA JURIDICA NAO JUSTIFICADA —

197 5TJ. REsp 876974 / SP — Rel. Min. Nancy Andrighi — 32 Turma — Data do julgamento: 09/08/2007 -
DJ 27.08.2007 p. 236.



Encerrando o

Silvio Rodrigues:

INADMISSIBILIDADE. A desconsideracdo da pessoa juridica pode ser
excepcionalmente decretada, contrariando a parémia "universitas distat
singulis”, mas para tanto, quando se tratar de sociedade limitada, prova
inequivoca deve haver de que os socios ndo integralizaram suas cotas
sociais ou maliciosamente praticaram atos ilegais e ruinosos na sua
administracdo, transferindo para seu patrimdnio pessoal bens ou valores
da sociedade. (Segundo Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo, Ap. ¢/ Rev.
548.474-00/0 - 4* Cam. - Rel. Juiz AMARAL VIEIRA - J. 29.6.99
Referéncias: Ap. s/ Rev. 494.427 - 12 Cam. - Rel. Juiz SOUZA ARANHA
RTJ 85/945, 82/936, 83/893, 101/1263, 112/812 ALEXANDRE DE PAULA -
"Cddigo de Processo Civil Anotado”, RT, vol. Ill, 62 ed., pag. 2.495.
ANOTACOES No mesmo sentido: JTA (RT) 108/456 (em.) El 246.230 - 72
Cam. - Rel. Juiz GILDO DOS SANTOS - J. 6.2.91 Ap. ¢/ Rev. 288.136 - 62
Cam. - Rel. Juiz LUIZ HENRIQUE - J. 9.4.91 E. Dcl. 335.204 - 42 Cam. -
Rel. Juiz CARLOS STROPPA - J. 8.6.93 Ap. ¢/ Rev. 384.498 - 52 Cam. -
Rel. Juiz ISMERALDO FARIAS - J. 15.6.94 Al 428.553 - 22 Cam. - Rel. Juiz
DIOGO DE SALLES - J. 20.2.95 Al 427.720 - 9% Cam. - Rel. Juiz
FERRAZDE ARRUDA - J. 22.3.95 Al 438.489 - 12 Cam. - Rel. Juiz SOUZA
ARANHA - J. 18.9.95 Al 488.038 - 92 Cam. - Rel. Juiz FERRAZ DE
ARRUDA - J. 7.5.97 Ap. ¢/ Rev. 499.053 - 72 Cam. - Rel. Juiz LUIZ
HENRIQUE - J. 2.12.97 Al 519.076 - 12 Cam. - Rel. Juiz RENATO
SARTORELLI - J. 9.2.98 Al 532.743 - 3% Cam. - Rel. Juiz MILTON
SANSEVERINO - J. 29.7.98 Ap. c/ Rev. 528.899 - 92 Cam. - Rel. Juiz
CLARET DE ALMEIDA - J. 4.11.98 Ap. c/ Rev. 532.312 - 82 Cam. - Rel.
Juiz NARCISO ORLANDI - J. 3.12.98 Al 575.177 - 12 Cam. - Rel. Juiz
MAGNO ARAUJO - J. 3.5.99 Al 584.960-00/1 - 82 Cam. - Rel. Juiz MILTON
GORDO - J. 5.8.99). (Grifou-se).

presente capitulo, ndo é despiciendo lembrar a adverténcia de

Embora me pareca util a eventual invocacdo dessa concepc¢ao, mesmo fora
dos casos em que a lei 0 ordena, acho que ela sé deve sé-lo em hipéteses
excepcionais, pois, caso contrario, se passasse a ser procedimento
rotineiro, iria negar-se vigéncia ao principio basico da teoria da
personalidade juridica, consagrada no art. 20 do antigo Coddigo Civil,
segundo o0 qual a pessoa juridica tem existéncia distinta da de seus
membros™®.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica € técnica excepcional

que tao-so deve ser

aplicada dentro dos estreitos limites da lei, sob pena de afastar

dos objetivos que determinaram 0 seu surgimento e descarrilhar da legalidade que

Ihe serve de substrato.

1% RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 97.



4 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA SEARA

ADMINISTRATIVA

4.1 SANCOES NO PROCEDIMENTO LICITATORIO

A personalidade juridica ndo constitui um direito absoluto, mas esta sujeita e contida

pela teoria da fraude contra credores e pela teoria do abuso de direito™®

A Lei n. 8666, de 21 de junho de 1993, regulamentando o art. 37, XXI, da

|110

Constituicdo Federal™, instituiu normas para licitacdes e contratos da Administracao

Pdblica. Em seu art. 87, a referida lei estabeleceu sancdes que poderiam ser
aplicadas pela Administracado aquelas empresas responsaveis pela inexecucao total

ou parcial do contrato. Destarte, apregoa o art. 87 da referida norma:

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracao
podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes
sancdes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato;

Il - suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de
contratar com a Administracéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracao Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o

109 REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 393.

10 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacédo, as obras, servigos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢cbes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacéo técnica e econémica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.



contratado ressarcir a Administrac@o pelos prejuizos resultantes e depois de
decorrido o prazo da san¢éo aplicada com base no inciso anterior.

As duas primeiras espécies de sancionamento — adverténcia e multa — sado
internas ao contrato, eis que had o exaurimento dos seus respectivos efeitos na
esfera de cada contratacdo, enquanto que as outras duas — suspensao temporaria e
declaracdo de inidoneidade — possuem o condao de serem aplicadas fora dos limites
do contrato administrativo que determinou sua aplicacdo’.

Por suas proprias naturezas, adverténcia e multa refletem sancbes de menor
gravidade, adstritas a execucdo do respectivo contrato, ndo encontrando maior
importancia para o presente trabalho.

J& as sanc0es previstas nos incisos Il e IV do art. 87 da Lei n. 8666/93 séo
consideradas de maior gravidade, prestando-se ao sancionamento de condutas
relevantemente mais sérias.

A suspensao temporaria de participar de licitacgdo e declaracdo de
inidoneidade parecem compor um género proprio de sanc¢dao, eis que as duas figuras
retiram do particular o direito de manter vinculo com a Administracéo’?. Uma clara

disting@o entre os dois institutos € complicada:

O que se pode inferir, da sistematica legal, € que a declaracdo de
inidoneidade é mais grave do que a suspensao temporaria do direito de
licitar — logo, pressupde que aquela é reservada para infragGes dotadas de
maior reprovabilidade do que esta™**.

Ao que parece, consoante se encontra na doutrina’'®, a diferenca mais

explicita que se apresenta entre essas duas espécies de sancéo seria 0 prazo: o

11 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 10 ed. S&o

Paulo: dialética, 2004. p. 604.

12 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 605.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 605.

14 A mais nitida diferenca entre as figuras é a do prazo. A suspensdo temporaria poderia ser
decretada para o prazo maximo de dois anos, cabendo sua imposi¢cao a autoridade competente do
O6rgdo contratante. J4 declaracdo de inidoneidade prevaleceria por prazo indeterminado (até



inciso 1ll do art. 87 da Lei n. 8666/93 ao estatuir a suspensdo temporaria de
participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracdo a norma
expressamente estipula um prazo maximo de 2 (dois) anos de duracdo do
sancionamento. Assim, é esse o lapso temporal maximo que a Administracdo pode
impor quando sancionar o particular com essa especifica medida. J4 a declaracéo
de inidoneidade nédo sofre limitacdo temporal para a sua aplicacdo pela norma. O
dispositivo em apreco apenas vincula sua duracdo a existéncia dos motivos que
determinaram a punicao ou até que fosse promovida a reabilitacdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade. Para esse tipo de punicdo o prazo seria
indeterminado, podendo ir além de dois anos.
Definindo a penalidade de suspensao temporaria, Hely Lopes Meirelles é
INcisivo:
A suspensao provisoria ou temporaria do direito de participar de licitacdo e

de contratar com a Administracdo € penalidade administrativa com que

geralmente se punem os inadimplentes culposos e aqueles que

culposamente prejudicarem a licitagéo ou a execucédo do contrato™.

Ja a declaracéo de inidoneidade:

N&o €, a rigor, uma penalidade contratual, mas, sim, uma sanc¢éo
administrativa genérica, imposta por determinada entidade estatal, com a
finalidade de impedir o acesso de pessoa fisica ou juridica
comprovadamente iniddnea as licitacdes e contratacdes enquanto
perdurarem os motivos que a ensejaram ou até que o punido promova sua
reabilitacdo™®.

N&o é despiciendo lembrar que essas duas puni¢cdes podem ser aplicadas

cumulativamente entre si, pois

cessarem 0s motivos da punicdo ou até que fosse promovida a “reabilitacdo” do punido), cabendo
sua imposicao a autoridade maxima do 6rgdo ou entidade in JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 605.
"5 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacéo e contrato administrativo. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999.
p. 230.

118 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 230.



Uma conduta pode ser grave o suficiente para acarretar a rescisao unilateral
do contrato pela Administracdo e para desencadear outras punicdes mas
nem toda a rescisao contratual acarreta aplicacdo necessaria das sanc¢fes
dos incs. Il e IV. Deve supor-se, porém, que a gravidade da conduta que
acarreta as sancdes dos incs. lll e IV é tamanha que necessariamente tera
de provocar a rescisdo do contrato. Nado se admite que 0 contrato seja
mantido e se imponha ao particular sancéo dos incs. Il e IV''’.

As definicbes acima elencadas s&o utilizadas para acentuar que o que se
pretende € punir condutas reprovaveis, caracterizadas pelo descumprimento de
deveres legais e contratuais, notadamente quanto a suspensao temporaria e
declaracdo de inidoneidade. Tais sancdes se prestam a punicdo de condutas
dotadas de maior reprovabilidade; condutas que encerram uma gravidade habil a
exigir imediata resposta da Administracao.

Ora, se se faz uso da declaragéo de inidoneidade e da suspenséo temporaria
pretende-se que a conduta do particular, passivel de uma censura mais sélida,
proibitiva e pedagdgica, seja realmente repreendida, afastando o particular de
futuras e eventuais relagcbes com a Administracdo. Dai falar-se em eficacia do

sancionamento, de modo a possibilitar que a medida coercitiva imposta alcance o

objetivo determinado no seu nascimento.

4.2 EFICACIA DO SANCIONAMENTO IMPOSTO

117 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 605.



Como anteriormente ja referenciado®®

, a personalidade conferida a pessoa
juridica e a protecdo dela advinda em muitas vezes servia de escudo para que
certas pessoas praticassem abuso de direito e atos fraudulentos em prejuizo de
outros. A autonomia patrimonial outorgada pela personalidade juridica incentivava
tais praticas; a desconsideracao veio para coibi-las. Nao para mitigar o principio da
personalidade, mas para robustecé-lo, na medida em que o confirma, quando
irregularmente dele se utiliza.

Na seara administrativa, mutatis mutandis, a personalidade juridica pode, em
algumas oportunidades, encobrir situacées de manifesta fraude a lei, in casu, a Lei
de Licitacoes.

Como visto no subcapitulo imediatamente acima, pode a Administracao,
qguando de procedimentos licitatérios, dada a ocorréncia de irregularidades de maior
gravidade aplicar ao particular san¢cées administrativas de suspensao temporaria e
declaracdo de inidoneidade. A questdo que se enfrenta no presente trabalho se
apresenta quando o particular, sob os auspicios da pessoa juridica, € regularmente
punido com uma daquelas sancdes e, ato continuo, constitui nova pessoa juridica e
passa a participar de novas licitacbes sem que se possa a esse novo ente serem
imputadas as vedacgdes anteriormente cominadas.

Ora, ainda que a pessoa juridica ndo se confunda com a pessoa de seus
sécios, administradores ou gerentes, por certo que Ihes cabe a direcdo e gestédo
dela, com a escolha dos atos a serem praticados por ela. Se a Administracdo no
desenvolvimento da licitacdo ou do proprio contrato administrativo identifica a
ocorréncia de ato irregular praticado pela pessoa juridica passivel de aplicacdo das
sancdes de suspensédo temporaria e declaracédo de inidoneidade, ela pune a pessoa

juridica pela pratica de ato dirigido pelos socios, administradores ou gerentes. Ao

118 \/eja-se, a propésito, o Capitulo 3.1.



constituir nova pessoa juridica esses soOcios, administradores ou gerentes, que
dirigiam a pessoa punida, esquivam-se do sancionamento imposto pela
Administracdo. Esvazia-se, nessa hipotese, o poder de punicdo da Administracao.

Assim, mesmo que a irregularidade punida se revista da maior gravidade, a
nova pessoa juridica ndo poderia ser punida.

Em razdo desse abuso da forma e com o explicito escopo de dotar o
sancionamento imposto da devida eficacia que se aventou a possibilidade de
desconsiderar a pessoa juridica criada com o propdsito de esquiva para,
identificados os soécios, administradores ou gerentes, estender a penalizacdo a ela,
suspendendo-a temporariamente da participacdo em licitacdo ou declarando-a
inidénea para licitar ou contratar com a Administracao.

Um dos pontos que parece convergir para a aceitacdo da desconsideracéo da
personalidade juridica por ato administrativo € calcar com a devida eficacia o
sancionamento imposto pela Administracdo, sob pena de algumas sancbes -
suspensao temporaria de participacdo em licitacdes, impedimento de contratar com
a Administracdo por determinado tempo e declaracéo de inidoneidade para licitar ou
contratar - se perderem numa zona grinea de impunidade dado o abuso da
personalidade juridica.

Pode-se afirmar que a desconsideracdo da personalidade se consubstancia
em um dos veiculos de efetivacdo do principio da eficiencia'®, que foi alcado a
principio constitucional da Administracdo Publica pela Emenda Constitucional n.
19/98. A disregard doctrine, aplicavel a seara administrativa, impede que aquelas

pessoas consideradas inidoneas para participar de licitacdo ou contratar, ainda que

19 O conhecido entre os italianos como “dever de boa administracdo”, o principio da eficiéncia impde

a Administracdo Publica direta e indireta a obrigacdo de realizar suas atribuicdes com rapidez,
perfeicdo e rendimento, além, por certo, de observar outras regras, a exemplo do principio da
legalidade in GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 19.



temporariamente no caso da sancédo do art. 87, Ill, da Lei n. 8666/93, estabelecam
um vinculo obrigacional com a Administracédo, prestando um servico ou construindo
uma obra de qualidade censuravel. Se a Administracdo pretende ser eficiente nao
pode contratar com pessoas que oferecam servicos ou obras de qualidade

francamente censuravel. Da dinamica do principio da eficiéncia retira-se:

O atendimento desse principio, cremos, vai mais além. De fato, certas
situagBes ndo devem ser mantidas se o contrariarem. O agente publico, em
tais casos, deve tomar as medidas necessarias para por fim a certa situacao
tida, em termo de resultado, por desastrosa para o Estado'®.

Nesse ponto, ndo se pode dizer que age a Administracdo com eficiéncia
quando contrata com pessoa juridica, cujos sécios, administradores ou gerentes,
eram 0s responsaveis pela direcdo de outra empresa punida pela pratica de ato
grave e devidamente sancionado pelas medidas previstas nos incisos Il e IV do art.

87 da Lei n. 8666/93.

4.3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA POR ATO DA

ADMINISTRACAO EM PROCEDIMENTOS LICITATORIOS

A possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica por ato da
Administracdo perpassa, primeiramente, a necessidade de fundamentacéo
principiologica que ecoa do caput do art. 37 da Constituicdo Federal. Nesse passo, a

administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

120 GASPARINI, Diogenes. Op. cit.p. 20.



Estados, do Distrito Federal e dos Municipios deve, obrigatoriamente, obediéncia
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ora, a Administracéo se encontra visceralmente jungida ao mandato da lei**.
Como ja lecionara Odete Medauar, o principio da legalidade traduz-se, de modo
simples, na férmula: ‘A Administracéo deve sujeitar-se as normas legais™??. Assim,
ao contrario da pessoa de direito privado, que, como regra, tem a liberdade de fazer
aquilo que a lei ndo proibe, o administrador publico somente pode fazer aquilo que a
lei autoriza, expressa ou implicitamente®?*.

Assente que o principio da legalidade possui estatura constitucional a vincular
a atividade administrativa, alguns poderiam arguir a necessidade de lei a autorizar a

aplicacdo da disregard doctrine. Em que pese a reveréncia a ser outorgada a

legalidade, como reconhece Diégenes Gasparini:

N&o importa (...) a auséncia de legislacé@o a respeito, pois ndo € dado ao juiz
prestigiar a fraude ou abuso de direito, especialmente contra o interesse
publico, a pretexto de respeitar o principio da consideracdo da pessoa
juridica que, com extremo rigor, separa a sociedade da pessoa dos seus
sécios ou fundam no fato de que a lei é omissa'*.

Nao bastasse, a possibilidade de dispor acerca de sancionamento

administrativo afeta a licitacdes e contratos ndo encontra obstaculos na Constituig&o:

Cada entidade federada, ao disciplinar o sancionamento administrativo,
podera dispor com total liberdade acerca do assunto, desde que né&o

21 Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administrac&o

particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 € permitido fazer o que

a lei autoriza. A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa

‘deve fazer assim in MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2003. p. 86.

122 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
. 142,

%3 TACITO, Caio. O principio da legalidade: ponto e contraponto. In MELLO, Celso Antonio Bandeira

de (org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba II: direito administrativo e constitucional. Séo

Paulo: Malheiros, 1997. p. 144.

124 GASPARINI, Diogenes. Disregard doctrine. p. 188-189. WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da

Costa (org.). Direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.



ingresse em matéria de legislacédo penal, o restante se enquadra no ambito
da autonomia local. Isso significa que as demais entidades da federacao
poderao, se o desejarem, reiterar as regras do art. 87, mas nado poderao ser
constrangidas a tanto™®.

Ora, se os entes federados podem dispor com total liberdade acerca da
sistematica de sancionamento, por 6bvio, que, de igual forma, podem regular os
efeitos da imposicao de sancdes, eis que quem pode o mais pode o menos (cui licet
quod est plus, licet utique quod est minus).

Diga-se mais: ainda que ndo haja dispositivo legal a autorizar o uso da
disregard administrativa, ndo cabe a Administracao pactuar com a fraude ou o0 abuso
do direito praticados pela sociedade de fachada'®. Ou seja, ndo seria razoavel
exigir-se um cego apelo a legalidade quando o particular age imbuido de manifesta
ma-fé, em franca fraude a lei. Mas, alerte-se que: ainda que se prescinda de lei
autorizando a utilizacdo da teoria da desconsideracdo em procedimentos licitatérios,
ndo se pode querer, de igual forma, dispensar a observancia a outros principios, de
envergadura constitucional, que adiante serdo melhor explicitados. Ou seja, 0 que se
disse anteriormente deve ser compreendido restritivamente e refere-se tdo-somente
a exigibilidade ou ndo de lei prévia e expressa para a para a utilizacao da disregard
— no mais, a legalidade subsiste -, pois, essencialmente, ela vai encontrar sua
legitimidade ndo em uma lei especifica, mas em todo o ordenamento juridico e nos
principios que o informam. Os principios da eficiéncia e da moralidade
administrativa, ambos de igual modo, albergados no caput do art. 37 da Constituicao
impbéem o uso da desconsideracdo quando presentes seus pressupostos. O

principio da eficiéncia como condutor da disregard ja foi apontado em oportunidade

125 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 606. ]
126 GASPARINI, Diogenes. Disregard doctrine. p. 209. WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa
(org.). Direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.



anterior”’. O principio da moralidade administrativa impde, tanto para a
Administracdo quanto para o administrado que com ela se relaciona*?®, uma conduta

consentanea com postulados morais basicos:

Sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente,
embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as
regras de boa administracéo, os principio de justica e de equidade, a idéia

comum de honestidade, estara havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa'®.

Diante da clara licdo trazida pela Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ndo ha como
se defender que a utilizacdo indevida da pessoa juridica ndo encontre no principio
da moralidade um obstaculo instransponivel.

Apesar da abertura feita pela doutrina acerca da desnecessidade de
existéncia de permissivo legal, cumpre aclarar que ja aflorou no direito brasileiro,
como instituto expressamente delimitado, a partir da autonomia legislativa conferida
pela Constituicdo aos Estados da Federacdo™’, a disregard administrativa:
primeiramente, com a legislagcdo baiana, por meio da Lei Estadual n. 9433/2005;
secundariamente, pela Lei Estadual n. 15608/07 do Estado do Parana.

Pioneiramente, o Estado da Bahia, em 1° de marco de 2005, edita a Lei

Estadual n. 9433, que em seu art. 200 inova a ordem juridica ao autorizar

127 A proposito, veja-se Item 4.2.

128 O principio deve ser observado ndo apenas pelo administrador, mas também pelo particular que
se relaciona com a Administracdo Publica in DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 18 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2005. 79.

129 p| PIETRO, Maria Sylvia. Op. cit. p. 79.

130 Constituicdo Federal de 1988 estatui que art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administraces
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 173, 8 1°, lll. A competéncia legislativa privativa da Unido se restringe a normas
gerais de licitagcbes e contratos, ndo havendo Obice a atividade legiferante dos Estados em para
normas de natureza especifica.



expressamente em procedimentos licitatorios a possibilidade de desconsideracédo da

personalidade juridica por ato da Administracdo, nos seguintes termos:

Fica impedida de participar de licitagdo e de contratar com a Administracéo
Publica a pessoa juridica constituida por membros de sociedade que, em
data anterior a sua criagdo, haja sofrido penalidade de suspenséo do direito
de licitar e contratar com a Administracdo ou tenha sido declarada inidénea
para licitar e contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida.

De igual forma, em 16 de agosto de 2007, o Estado do Parand, por meio da

Lei Estadual n. 15608, estatui que:

Art. 158. Estendem-se os efeitos da penalidade de suspensédo do direito de
contratar com a Administracdo ou da declaracdo de inidoneidade:

| — as pessoas fisicas que constituiram a pessoa juridica, as quais
permanecem impedidas de licitar com a Administracdo Publica enquanto
perdurarem as causas da penalidade, independentemente de nova pessoa
juridica que vierem a constituir ou de outra em que figurarem como sécios;

Il — as pessoas juridicas que tenham sécios comuns com as pessoas fisicas
referidas no inciso anterior.

Ainda que possa existir uma discussdo acerca da necessidade ou néo de lei
autorizadora, a experiéncia brasileira, pelo que se pode colher da jurisprudéncia,
ainda se mostra timida na utilizacdo da disregard administrativa. Em realidade,
pouco se vislumbrou o uso da teoria sem a existéncia de lei prevendo-a
expressamente. O proprio Superior Tribunal de Justica enfrentou a matéria, ao que
parece numa Unica vez'®*', no ano de 2003, cujo teor da ementa a seguir se

transcreve:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCGA. LICITACAO. SANGAO DE INIDONEIDADE PARA LICITAR.
EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO OBJETO
SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDEREGO. FRAUDE A LEI E
ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO

3! Tal afirmacéo n&o é peremptdria, no entanto, a consulta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, via sitio eletrénico desse tribunal, milita em favor dessa assertiva.



DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA INDISPONIBILIDADE DOS
INTERESSES PUBLICOS.

- A constituicdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com os
mesmos sOcios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a outra
declarada inidénea para licitar com a Administracéo Publica Estadual, com o
objetivo de burlar a aplicacdo da sancdo administrativa, constitui abuso de
forma e fraude a Lei de Licitagcbes Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica para
estenderem-se os efeitos da sancdo administrativa a nova sociedade
constituida.

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

- Recurso a que se nega provimento*®.

Ao regulamentar a desconsideracdo por ato da Administragcdo as leis
administrativas da Bahia e do Parani4, ao que parece, adotaram uma
desconsideracédo subijetivista, na medida em que o foco se concentra na pessoa dos
responsaveis pela formacéo da pessoa juridica. Ora, tendo em vista os dispositivos
legais, tanto o do nordeste quanto o do sul do pais, a concepcao adotada se afigura
expressamente subjetivista, na medida em que opera verdadeira persecugcdo a
figura dos socios. No entanto, a ado¢do de uma concepc¢do subjetivista ndo se faz
pelos argumentos apontados para a aplicacdo da desconsideracéo na seara civel*,
haja vista a desnecessidade de comprovacdo de ma-fé, essa, ao que parece, resta
presumida, quando se tenta, por meio da constituicdo de nova pessoa juridica, burlar
a sancao administrativa anteriormente imposta.

A disregard administrativa exige, para sua higida aplicacdo, que se
desenvolva em estrita obediéncia ao devido processo legal. Ora, a Constituicao
Federal, em seu art. 5°, LIV, expressamente assegura que ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Nesse esteio, a suspenséao

temporéria e a declaragdo de inidoneidade configuram sancfes que impedem o

132 9TJ. RMS 15166 / BA. Rel. Min. Castro Meira. 22 Turma. Data do julgamento: 07/08/2003. DJ
08/09/2003 p. 262. RDR vol. 27 p. 378. RSTJ vol. 172 p. 247.
133 Veja-se, a prop6sito, o Capitulo 3.3.



estabelecimento de um vinculo obrigacional com a Administracdo. Ao estender os
efeitos dessas medidas a outra pessoa juridica importa em restricdo de direito, e tal
mitigacdo deve ser imposta através do devido processo legal em ambito
administrativo. Com o advento da nova ordem constitucional, ndo sobrevivem mais
davidas acerca da aplicabilidade administrativa do devido processo legal. E o que
ecoa do proprio Supremo Tribunal Federal: o entendimento desta Corte € no sentido
de que o principio do devido processo legal, de acordo com o texto constitucional,
também se aplica aos procedimentos administrativos®*.

Ao lado do devido processo legal, como acima referenciado, a garantia do
contraditério e da ampla defesa se apresenta plenamente aplicavel quando da
desconsideracéo, eis que, por forca constitucional (art. 5°, LV), a todos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro leciona que o principio da ampla defesa € aplicavel em qualquer
tipo de processo que envolva situacdes de litigio ou o poder sancionatério do Estado
sobre as pessoas fisicas ou juridicas'®.

Ora, ao se pretender a utilizacdo da disregard administrativa tenciona-se dotar
de eficiéncia o poder sancionador do Estado. Nesse passo, a extensédo dos efeitos
das medidas de suspensao temporaria e declaracdo de inidoneidade tdo-somente
tera validade se garantidos o contraditorio, ampla defesa e devido processo legal.
Esse € norte a ser seguido pela Administracdo ao se deparar com o abuso de forma

da pessoa juridica.

O principio do devido processo legal entra agora no Direito Constitucional
positivo com enunciado que vem da Carta Magna inglesa : ninguém sera

3% STF. Al 592.340-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 20-11-07, DJ de 14-12-07.
%% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 552.



privado de seus bens ou direito sem o devido processo legal (art. 5, LIV).
Combinado com o direito de acesso a justica (art. 5°, XXXV) e o
contraditério e a plenitude de defesa (art. 5° LV), fecha-se o ciclo das
garantias processuais™*®.

Como bem lembrado por José Afonso da Silva, o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa formam o conjunto de garantias processuais
outorgadas constitucionalmente ao particular, de reflexo obrigatério quando da
aplicacdo da disregard administrativa. Sa8o esses principios que resguardam o
particular da arbitrariedade do Estado quando da aplicagdo da teoria da
desconsideracao.

Quando se defendeu anteriormente que, no direito privado, a aplicacédo da
disregard doctrine deveria perquirir, ante de mais nada acerca da existéncia de
outras hipéteses de responsabilizacdo pessoal, direta ou subsidiaria dos socios,

137’ tal

controladores, gerentes ou administradores, erigindo como requisito negativo
modalidade perde sua razdo de ser quando da aplicagdo administrativa. A utilizagao
da disregard administrativa em procedimentos licitatérios sé se tornou possivel e
necesséria dada a lacuna observada quando da aplicagcdo das sancbes de
suspensao temporéria e declaracdo de inidoneidade. A teoria da desconsideragéo €
incorporada ao direito administrativo pois, imposto 0 sancionamento quando do
procedimento licitatério, ndo havia como responsabilizar aqueles mesmos sécios
que, imbuidos de manifesto propdsito de esquiva a punigcdo da Administracao,
constituiam nova pessoa juridica. Nao existe outra saida possivel ou outro modo
permitido de coibir o abuso da forma, eis que se pretende a extensao de puni¢des

administrativas preteritamente cominadas a uma pessoa juridica a outra que nao

1% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros,

2008. p. 431.
37 A proposito, veja-se o Item 3.4 do presente trabalho.



participou da relacdo juridica originaria, ou seja, estranha ao vinculo obrigacional
mantido com a Administracao.

Destarte, a aplicacdo correta da disregard administrativa reivindica, num
primeiro momento e por 6bvio, a existéncia de umas das sancfes previstas no art.
87, lll e IV, da Lei n. 8666/93, regularmente impostas a pessoa juridica, eis que tal
fato € seu pressuposto. As sancbes do art. 87, Ill e IV, da Lei n. 8666/93 sé&o
pressupostos para a propria existéncia da disregard administrativa. Assim, deve
preceder a decretacdo da desconsideracéo.

O art. 50 do Cddigo Civil, ja citado anteriormente, manifestamente apregoa
gue em caso de abuso da personalidade juridica pode o juiz decidir, a requerimento
da parte ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacdes juridicas sejam estendidos aos bens
particulares dos so6cios, no ambito administrativo, 0 que se pretende estender as
pessoas dos sOcios, e nao aos seus bens, sédo os efeitos de sancdes aplicadas pela
Administracdo quando do desenvolvimento do contrato, notadamente, da aplicacéo
de determinadas sanc¢des quando da inexecucéo total ou parcial do contrato.

Ora, como € possivel abstrair do dispositivo, os efeitos da desconsideracéao,
na sistematica adotada pelo Cddigo Civil, possuem um escopo manifestamente
patrimonial (bens particulares dos administradores ou soécios da pessoa juridica) e
afeto a relagdes especificas, determinadas, que ndo poderiam ser suportadas téao-
somente pelo patrimoénio da pessoa juridica.

Ao se atravessar a linha que distingue o direito civil do administrativo, a
disregard se afasta do seu escopo originario — a satisfacdo de determinado crédito,

com a busca no patriménio dos socios da pessoa juridica. Ndo se pretende uma



invasdo em patriménio para a satisfacdo de eventual crédito, mas verdadeira
extensdo da punicdo administrativamente imposta.

Se a teoria classica da desconsideracdo da personalidade juridica nasceu
para coibir o abuso de direito, caracterizado pela fraude na sua utilizacdo da pessoa
juridica e incentivado por sua autonomia patrimonial, um dos efeitos da
personalizacao, a disregard administrativa vai refrear o abuso da forma, que restou
estimulado por outro efeito da aquisicdo da personalidade, qual seja, a distincao
entre a pessoa dos sOcios e a pessoa juridica.

A separacdo entre a pessoa juridica e a figura dos socios, de certo modo,
levou individuos de indole duvidosa, sob o pretexto de se esquivar da punicao
administrativa, constituir nova pessoa juridica passando a usufruir dos beneficios
inerentes a manutencdo de um vinculo obrigacional com a Administracdo. Essa
atuacao, divorciada da boa-fé, deve ser coibida pelo Estado.

Na disregard administrativa, ha que se lancar luzes sobre o quadro societario
e a partir dele e do seu cotejo propor a extensao dos efeitos das sancdes impostas
pela Administracdo a pessoa juridica estranha a relacdo obrigacional originaria,
sempre com lastro no devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.
Identificado o abuso da forma cumpre a disregard administrativa coibi-lo.

Ao lado do abuso da forma, poder-se-ia aventar a existéncia de outro requisito
ligado ao seguinte questionamento: a constituicdo da sociedade de fachada deve ser
posterior a punicdo administrativa? Ao que parece, ndo. Limitar a aplicabilidade da
disregard administrativa a sociedades constituidas ap0s o0 sancionamento pela
Administracdo importa esvaziar o conteudo da teoria. Ora, 0 escopo da teoria é
obstaculizar o abuso da forma levado a efeito com a constituicdo de uma sociedade

de fachada. Ocorre que nada impede que maus administradores, ja cientes da



possibilidade de aplicacdo de determinada sancdo em procedimento licitatério, se
antecipem ao poder sancionatorio do Estado e constituam nova empresa antes
mesmo do término do processo administrativo que culminaria na aplicacdo de uma
suspensao temporaria ou declaracdo de inidoneidade; ou mesmo que, antes de
qualquer participacdo efetiva em certame, procedam esses mesmos maus
administradores a constituicdo de uma sociedade de fachada, deixando-a inerte,
para dela fazerem uso tdo-sé quando do eventual nascimento de uma necessidade.

Ao se falar em desconsideracdo da personalidade juridica por ato da
Administracéo vislumbra-se, dede logo, a modificacéo, relativamente a teoria civilista
da disregard, da competéncia para sua aplicacdo. Por Obvio, alterou-se a
competéncia para aplicacdo da medida, deslocando-a do Judiciario para a
Administracdo. A desconsideracdo nao é mais ato exclusivo do Judiciario. Tendo em
vista que a licitagcéo, por forca do art. 37, XXI, da Constituicdo, € a regra para obras,
servigcos, compras e alienacdes da Administracdo Publica em geral, direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, atribui-se a esses entes a legitimidade
para, em procedimentos licitatorios, presentes os requisitos autorizadores, levantar o
véu da personalidade juridica e estender os efeitos das sancbBes previstas nos
incisos Il e IV do art. 87 da Lei n. 8666/93 para a nova pessoa juridica, constituida
por aqueles soOcios que também integravam o quadro societario da empresa
anteriormente punida. Como leciona Didgenes Gasparini, a decretacdo da disregard
administrativa cabe ao Juiz ou a autoridade administrativa competente, mediante,
respectivamente, a pratica dos devidos atos jurisdicionais e administrativos*,

Com a disregard administrativa tem-se a abertura da competéncia para a sua

aplicacdo. E a competéncia para a pratica de um ato administrativo — in casu a

%8 GASPARINI, Diégenes. Disregard doctrine. p. 209. WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa
(org.). Direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.



extensdo dos efeitos de sancdes aplicadas quando da execucdo de contrato,
superando a personalidade da pessoa juridica — € dada pela lei. A competéncia,
elemento vinculado do ato administrativo'®, ligada a idéia de sujeito, é
necessariamente decorrente da norma positivada. Dessarte, compete a lei definir o
agente publico competente para aplicacdo da disregard administrativa. No siléncio
da norma, a competéncia € do agente publico de maior hierarquia dentro da
entidade interessada na decretacdo, que pode, desde que formal e autorizado

legalmente delegéa-la**°. Diga-se ainda que, como alertado por Diégenes Gasparini:

A Comissdo Permanente de Licitacdo, aparentemente, ndo tem
competéncia para decidir sobre a desconsideracdo da pessoa juridica,
mesma que seja comum seu uso para fraudar os certames licitatorios.
Dentre suas inUmeras atribuicdes ndo se encontra, nem implicitamente, a
de decretar a desconsideracdo da pessoa juridica proponente a um desses
certames'*".

Tanto a Lei n. 9433/2005 do Estado da Bahia quanto a Lei n. 15608/2007 do
Estado do Parana nada mencionam acerca da competéncia para sua aplicagéao.
Nessa hipétese, como ja referenciado, a competéncia para a aplicacao da disregard
administrativa do agente publico de maior hierarquia da entidade interessada.

Ora, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica por ato da
Administracdo em procedimentos licitatorios esta se consolidando como instrumento
de veiculacdo da eficiéncia administrativa a ofertar um maior prestigio a boa-fé nas

relacbes que estabelece com particulares.

%9 ainda que alguns entendam que sujeito ndo é elemento do ato, seja porque aquele que pratica

nao pode fazer parte do ato produzido (MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito
administrativo 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 367), seja porque o0 entenda como aspecto do
ato administrativo (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
. 194).
E"O GASPARINI, Diogenes. Disregard doctrine. p. 204. WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa
(org.). Direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
I GASPARINI, Diogenes. Disregard doctrine. p. 204. WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa
(org.). Direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.



5 CONCLUSAO

Tendo em vista 0 antes exposto, € possivel concluir que a teoria da
desconsideracdo de personalidade juridica ou a disregard doctrine, de matiz de
Direito Privado, pode hialianamente ser aplicada no Direito Publico, notadamente no
Direito Administrativo, como forma de coibir desvirtuamentos vislumbrados em
procedimentos licitatorios.

A autonomia patrimonial da pessoa juridica, efeito da aquisicdo da
personalidade, quando abusivamente utilizada, fez nascer a teoria da
desconsideracdo. Da necessaria distingdo entre as figuras dos socios e da pessoa
juridica cria-se a disregard administrativa. Ora, quando o Direito Administrativo se
apropria da teoria, o faz erigindo outros pressupostos, que nao aqueles
classicamente conhecidos pela teoria maior da desconsideracdo. O abuso de direito
€ substituido pelo abuso da forma. Dispensa a verificacdo do requisito negativo -
inexisténcia de responsabilizacao direta, solidaria, subsidiaria ou pessoal, imputavel
ao socio, controlador ou representante legal da pessoa juridica -, eis que tdo-s6 se
utiliza da teoria, pois inexistentes outros meios de coibir o abuso da forma.

Ainda, a abertura da competéncia para a sua aplicacdo, que ndo mais se
restringe ao Poder Judiciario e se estende também a Administracdo, permite um
controle maior da liceidade dos objetivos da pessoa juridica, figura imprescindivel a
uma sociedade grandemente fulcrada em relacdes obrigacionais. Se os objetivos da
pessoa juridica se afastam de um minimo de liceidade, essa deve ser, de alguma
forma, coibida ou limitada pelo ordenamento juridico. A boa-fé objetiva, t&o

apregoada na atualidade, o exige.



O comportamento ético exigido das pessoas juridicas ndo pode se limitar ao
restrito ambito privado, quando o particular buscar contratar com a Administracao
deve guardar os mesmos postulados éticos que tenta impor em sua vida comercial.

Ademais, ao se aplicar a teoria da desconsideracédo no Direito Administrativo
se concretiza aquilo que a Constituicdo deixou como norte: moralidade e eficiéncia
para a Administracdo Publica. Assim, tais principios deixam de se consubstanciar
em meros recursos retoricos, objetos de divagacbes que ndo encontram na
realidade fatica o necessario reflexo, para solidificar uma cultura real, palpavel aos
dedos das méaos, de observancia a preceitos e regras de conduta que encontram na
Constituicado Cidada seu substrato.

A adocéo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, em ultima
analise, reforca a boa-fé que deve ser observada pelo administrador publico e pelo

particular que com ele contrata.



REFERENCIAS

AMARAL, Francisco. Direito civil: introdug&o. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

BAHIA. Lei n. 9433, de 1° de marco de 2005. Dispbe sobre as licitagbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigcos, compras, alienacdes e locacdes no
ambito dos Poderes do Estado da Bahia e da outras providéncias. Diario Oficial do
Estado do Estado da Bahia, 02.03.2005.

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5
de outubro de 1988. Organizacao do texto: Alexandre de Moraes. 29 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008.

BRASIL. Lei n. 8666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracao
Pulblica e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 22.6.1993.

BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 2. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005.

Desconsideracdo da personalidade juridica. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989.

. Manual de direito comercial: direito de empresa. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008.

COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andénima. 3 ed. Sao
Paulo: Forense, 1983.



DINIZ, Maria Helena. Comentado o art. 50 do Cédigo Civil. FIUZA, Ricardo (org.).
Novo cdédigo civil comentado. 5 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2006.

. Curso de direito civil brasileiro. 18 ed. v. 1. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2002.

DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 18 ed. S&do Paulo: Atlas, 2005.

DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A desconsideracao da personalidade juridica. In
ALVIM, Alvim; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (org.).
Aspectos controvertidos do novo codigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003.

FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil: teoria geral. 3ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

FIUZA, César. Direito civil. 8 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

FRANS, Martins. Curso de direito empresarial. 25 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 5
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

GASPARINI, Didgenes. Disregard doctrine. p. 204. WAGNER JUNIOR, Luiz
Guilherme da Costa (org.). Direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

GOMES, Orlando. Introducéo do direito civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

JUSTEN FILHO, Marc¢al. Comentarios a lei de licitagBes e contratos administrativos.
10 ed. S&o Paulo: dialética, 2004. p. 604.

. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.



LINS. Daniela Storry, aspectos polémicos atuais da desconsideracdo da
personalidade juridica no cédigo de defesa do Consumidor e na lei antitruste. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2002.

LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2 ed. Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2002.

MARTINS, Sergio Pinto. Comentérios & CLT. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 12 ed. Sado Paulo:
Malheiros, 1999.

. Direito administrativo brasileiro. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo 18 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

MIRANDA. Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Tomo |. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954.

NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

PARANA. Lei n. 15608, de 16 de agosto de 2007. Estabelece normas sobre
licitagbes, contratos administrativos e convénios no ambito dos Poderes do Estado
do Parana. Diario Oficial do Estado do Parana, n. 7537, de 16/08/2007.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 19 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 1° v. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34 ed. V. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2003.



SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

SOARES, Marcela Capachi Nogueira. A teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica no ambito das penalizagdes administrativas. In
http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos_162.html. Acessado em 08/04/08.

SOUZA, Carlos Gustavo de. Direito de empresa: organizagdo e estruturas
societarias. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2005.

TACITO, Caio. O principio da legalidade: ponto e contraponto. In MELLO, Celso
Antonio Bandeira de (org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba II: direito
administrativo e constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.



