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RESUMO

A presente monografia estara comentando a respeito da Desconsideracao da
Personalidade Juridica na esfera Administrativa, onde veremos que, mesmo antes
de ser expressamente positivada, pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pelo
Cadigo Civil, ja era aplicada jurisprudencialmente, utilizando-se as ligdes doutrinarias
de varios renomados autores nacionais e estrangeiros. Com a utilizagdo dessa
teoria, independentemente de previsdo legal, possibilitava-se ao magistrado,
esquecer, naquele caso concreto, a existéncia da pessoa juridica, ordenando a
penhora de bens particulares de seus sécios, para garantir a execugao, singular ou
coletiva, contra ela ajuizada. A teoria visa a desconsideracdo da “existéncia” da
pessoa juridica e nunca sua desconstituigdo, buscando apenas e tdo-somente a
declaracao de ineficacia de determinada pessoa juridica, para um caso especifico.
Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, que trata da desconsideragdo em seus
artigos 50 e 1.024, parece ter ficado clara a possibilidade de se “levantar o véu” que
separa a pessoa juridica e seus socios in executivis, isto é, na prépria execucao,
porém nao ha que se falar em desconsideracédo antes de proferida a sentenga no

processo de conhecimento.

Palavras-chave: Desconsideracdo. Personalidade Juridica. Direito Administrativo.



ABSTRACT

This monograph will be commenting on the Disregard of Corporate Personality in the
administrative sphere, where we see that even before being expressly positively
valued by the Consumer Defense Code and the Civil Code, as jurisprudencialmente
was applied, using the lessons of doctrinal several renowned national and foreign
authors. Using this theory, regardless of legal provision, enabled to the magistrate,
forgetting, in that case, the existence of the legal entity ordering the seizure of private
property of its members, to ensure implementation, natural or legal, against her filed.
The theory seeks to disregard the "existence" of the corporation and never their
dismantling seeking only and solely the declaration of ineffectiveness of a particular
entity, for a specific case. With the advent of the 2002 Civil Code, which deals in their
disregard of Articles 50 and 1024, seems to have been a clear opportunity to "lift the
veil" that separates the legal entity and its partners in executivis, ie, the execution
itself but there is no need to speak of disregard before judgment was given in the

process of knowledge.

Keywords: Disregard. Legal Personality. Administrative Law.
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INTRODUGAO

Todo homem é pessoa, no sentido de que, por sua propria natureza, a ordem
juridica o reconhece como capaz de aquisi¢do de direitos, obrigagdes e deveres nas
diversas relagdes juridicas ou sociais. Todavia, independentemente da existéncia da
lei ou de regulamentacdo, ndo se lhe pode negar a existéncia ou a capacidade. O
ente juridico, ao contrario, depende para sua existéncia da vontade humana, fato
esse que independe da posigdo que se tome quanto a natureza juridica da pessoa

moral. A doutrina ndo é unanime e a busca por uma posi¢ao pacifica é ardua.

O que se sabe € que a pessoa juridica é criagdo da vontade humana, ja que
sua constituicdo e criagdo sao fruto de ato legislativo, que permite o surgimento de
unidades juridicas com finalidades diversas, e podera ser formada a partir de um

complexo de bens ou pessoas.

O Coadigo Civil de 1916 trazia expressamente a inconfundibilidade entre a
pessoa juridica e a fisica (art. 20). O Cddigo atual ndo se preocupou com esta

distincdo, ndo trazendo regra similar.

O presente trabalho ndo tem o objetivo nem a pretensdo de esgotar o
assunto, mas de facilitar sobremaneira a aplicacdo do instituto denominado

desconsideracao da personalidade juridica, principalmente na esfera administrativa.

Vérias sao as obras que elencam a origem, o conceito, as teorias
semelhantes, o ordenamento juridico positivado de tal teoria, as classes de pessoas
juridicas etc.

O intuito do presente estudo é fazer um apanhado geral acerca da
desconsideracdo da personalidade juridica, no que diz respeito ao direito
administrativo, e inovar no que tange aos aspectos processuais dessa tdo falada

teoria.



Apoés rapida analise sobre a desconsideracado, faremos primeiramente uma
andlise sobre as correntes existentes no direito patrio que prelecionam sobre as
formas de se aplica-la, ou seja, qual deve ser o pronunciamento judicial para que se

torne ineficaz a personalidade juridica.

Posteriormente, apoiados nos mais renomados juristas citaremos e
analisaremos a importancia da desconsideracdo da personalidade juridica, sua
natureza juridica, seus aspectos processuais e seus efeitos, bem como da

efetividade do processo e seu paralelo com a desconsideracao.



CAPITULO | - DA PESSOA JURIDICA E SUAS
RESPONSABILIDADES

1.1 A Pessoa Juridica

Segundo Diniz,“Pessoa juridica é a unidade de pessoas naturais ou de
patrimdénios, que visa a consecugéo de certos fins, reconhecida pela ordem juridica

como sujeito de direitos e obrigagées’”.

De acordo com Rodrigues, “E a entidade a que a lei empresta personalidade,
capacitando-a a ser sujeito de direitos e obrigacbes. No Brasil, na Alemanha, na
Itdlia e na Espanha tal entidade denomina-se pessoa juridica. Na Franga chama-se

pessoa moral e em Portugal, pessoa coletiva™.

Ha outras denominagdes, como pessoas civis, misticas, ficticias, abstratas,
intelectuais, de existéncia ideal, universais, compostas, universidade de pessoas e

de bens.

A sua principal caracteristica € que atua na vida juridica com personalidade
distinta da dos seus membros (Codigo Civil, art. 20). Destaque-se que a pessoa
juridica pode adquirir direitos e assumir obrigacdes que nido sejam privativas da
pessoa humana, por exemplo, contratar, ser herdeira (adquirir por testamento, por

exemplo).

Sendo o ser humano eminentemente social, para que possa atingir seus fins e
objetivos une-se a outros homens formando agrupamentos. Ante a necessidade de
personalizar tais grupos, para que participem da vida juridica, com certa
individualidade e em nome préprio, a propria norma de direito Ihes confere

personalidade e capacidade juridica, tornando-o sujeitos de direitos e obrigagdes.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° Vol. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
58.
2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 1. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 75.



Surgem assim as chamadas pessoas juridicas, designadas como pessoas
morais (no direito francés), como pessoas coletivas (no direito portugués), como
pessoas civis, misticas, ficticias, abstratas, intelectuais, de existéncia ideal,
universais de pessoas e de bens. Pessoa juridica € a denominagédo dada pelo nosso
Cadigo Civil, pelos Cédigos alemao (arts. 21 a 89), italiano (art. 11) e espanhol (art.
35).

Sem ser perfeita, essa designagdo indica como vivem e agem essas
agremiacdes, acentuando o ambiente juridico que possibilita sua existéncia como

sujeitos de direito, tornando-se, por estas razdes, tradicional.

Assim, a pessoa juridica € a unidade de pessoas naturais ou de patriménios,
que visa a consecucgao de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito

de direitos e obrigacdes.

Deve-se entender a pessoa juridica como sendo o conjunto de pessoas
naturais, formando uma unidade com a clara destinagdo de realizar atos
previamente determinados. Segundo Bruschi, “A pessoa juridica surge em razao da
natureza eminentemente social do homem, que se une a outros individuos, para
concretizar seus anseios”. Como ndo poderia deixar de ser, essa unido de
individuos deve seguir certas normas de direito que conferem a seus membros
"personalidade e capacidade juridica, tornando-os sujeitos de direitos e

obrigagbes™.

Convém salientar que nem todos os paises da comunidade juridica
internacional que tém seu direito civil originario do direito romano-germanico adotam
a expressao "pessoa juridica". Dentre aqueles que utilizam a mesma denominagao
brasileira®, estdo a Argentina, a Alemanha, a Itdlia e a Espanha. Na Suica e na
Franca, usa-se o nome de "pessoa moral" e, em Portugal, o instituto € chamado de

"pessoa coletiva".

3 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 05.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° Vol. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
141.

® No Codigo Civil de 1916 — arts. 13 a 30 e no Cadigo Civil de 2002 — arts. 40 a 69.
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Segundo Oliveira, a entidade juridica € constituida e criada pelo ser humano,
pessoa fisica, sendo "dele dependente, que deve sua existéncia ao ordenamento
Juridico e que é o que o ordenamento deseja que ela seja, pois que ndo é, no &mbito
da vida juridica, fenémeno natural pré-existente, mas mera criagdo do pensamento

humano para a consecugéo de determinados fins".

Segundo Diniz, trés sao os requisitos para possibilitar a existéncia da pessoa
juridica: a) a organizagédo de pessoas ou de bens; b) a licitude de propdsitos ou de

finalidades (fins); e a capacidade juridica reconhecida da entidade (por norma)’.

Sztajn define a pessoa juridica como a "organizagéo de pessoas naturais com
interesse comum ou de massa de bens dirigidos a realizagdo de interesses comuns

ou coletivos aos quais a ordem juridica reconhece como sujeitos de direito™.

Tanto no novo Cédigo Civil quanto no revogado, as pessoas juridicas podem
ser de direito publico ou de direito privado. Porém no presente trabalho,
abordaremos apenas as pessoas juridicas de direito privado, devido a sua

importancia no estudo da desconsideragéo da personalidade juridica.

Trataremos nos itens seguintes, de determinadas caracteristicas que
reputamos importantes neste estudo, sobre a pessoa juridica de direito privado, sob
a égide da Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e as principais inovagdes trazidas
pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

6 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979,
p. 329.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° Vol. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
142.

8 SZTAJN, Rachel. Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Revista de Direito do Consumidor.
Sao Paulo, n. 2, p. 67, margo 1992.
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1.2 Historico da Pessoa Juridica

A personalidade juridica surgiu pelo Direito Candnico. Consabido, a igreja
catdlica é estruturada através de regras que sao denominadas “canon”; esse sistema
juridico comegou reconhecendo entre abstratos (corpus mysticum) como pessoas

juridicas. Exemplos:

- Hospitais — locais onde as pessoas se hospedavam, onde também tem tratamento
médico;

- Sancta domus — Santa Casa, local onde as pessoas pobres recebem tratamento
medico gratuitamente;

- Pium corpus — fraternidades, congregagodes, irmandades, organizagdes religiosas

que tem estrutura disciplinada pelo Direito Canénico.

O Estado, entado, passou a admitir os entes abstratos como pessoas juridicas,

sujeitos de direitos e obrigagdes.

Conforme menciona Diniz, varias teorias foram elaboradas para justificar a

existéncia e a razdo da capacidade das pessoas juridicasg:

| — Teoria da ficcdo — se subdivide em teoria da ficcdo legal de Savigny'®, que
entende que s6 o homem é capaz de ser sujeito de direito, concluindo, que a pessoa
juridica € uma ficgdo legal, uma criagao artificial da lei para exercer direitos
patrimoniais e facilitar a funcado de certas entidades e, teoria da ficcdo doutrinaria
defendida por Vareilles-Sommiéres'! variando um pouco do entendimento de

Savigny, ao afirmar que a pessoa apenas tem existéncia na inteligéncia dos juristas.

A critica que se faz a teoria da ficgcdo € que ela ndo pode ser aceita porque se
o Estado é uma pessoa juridica dizer que ele € uma ficcdo € o mesmo que afirmar

que o direito que dele emana também o é.

? DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 1° Vol. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
142.

'Y SAVIGNY, Traité de droit romain, § 85

""'VAREILLES-SOMMIERES, Les personnes Morales, Paris, 1902, p. 142 e 428.
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Il — Teoria de equiparagao — defendida por Wuindscheid e Brinz entende que pessoa
juridica € um patrimbénio equiparado no seu tratamento juridico as pessoas
naturais'?. E inaceitavel porque eleva os bens a categoria de sujeito de direitos e

obrigagdes, confundido pessoas com coisas ™.

Il — Teoria da realidade objetiva ou orgénica - admite que, ao lado da pessoa
natural, que é o organismo fisico, organismos sociais constituidos pelas pessoas
juridicas, que tém existéncia e vontade propria, distinta da de seus membros, tendo
por objetivo realizar um fim social (Gierke e Zitelmann). Entretanto, tal concepcgéao
recai na ficgdo quando afirma que a pessoa juridica tem vontade propria, porque o

fendmeno volitico é peculiar ao ser humano e nao ao ente coletivo.

IV — Teoria da realidade das instituicbes juridicas ou teorias institucionalistas —
afirma que, como a personalidade humana deriva do direito, da mesma forma este
pode concedé-la a agrupamentos de pessoas ou de bens, que tenham por escopo a
realizacéo de interesses humanos. A personalidade juridica € um atributo que a
ordem juridica estatal outorga a entes que o merecem. Logo, essa teoria € a que
melhor atende a esséncia da pessoa juridica, por estabelecer, com propriedade, que

a pessoa juridica € uma realidade juridica.

1.3 Pessoa Juridica no Cédigo Civil de 1916

O nascimento ou o surgimento de uma pessoa juridica de direito privado
ocorre através de ato de vontade de seus membros, sejam eles outras pessoas
juridicas ou pessoas fisicas. Sob a égide do Cdédigo Civil revogado, dever-se-ia
preencher os requisitos previstos nos arts. 18 e 19 para que passasse a existir como

entidade.

2 WINDESCHEID, Pandette, v. 1, § 40.
13 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil, 1 v., 19 ed., S0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 142.
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Deve-se elucidar, nesse momento, o que se dispunha anteriormente, a
respeito de dois aspectos relevantes, relacionados a pessoa juridica, ou seja, sua
capacidade e forma de representacdo, bem como a responsabilidade em relagao

aos atos praticados.

O art. 17 do Cddigo revogado estabelecia que eram representadas as
pessoas juridicas "ativa e passivamente, nos atos judiciais e extrajudiciais, por quem

os respectivos estatutos designarem, ou ndo o designando, pelos seus diretores".

Segundo Bruschi, assim, a partir do momento em que seus atos constitutivos
eram registrados (Registro Civil de Pessoas Juridicas para as sociedades civis e
Junta Comercial dos Estados Federados para as sociedades comerciais e as anoni-
mas, que independentemente de seus fins ou objetivos sociais sdo sempre
consideradas comerciais), ela adquiria vida prépria ou personalidade juridica, ou
seja, passava a ter capacidade para ser titular de direitos e obrigagdes. Por ébvio, a
pessoa juridica somente podia ser titular daqueles direitos compativeis com sua
condicao, portanto, dos direitos patrimoniais, sendo inadmissivel que fosse titular de

direitos personalissimos'.

Para o exercicio desses direitos, no dia-a-dia, a pessoa juridica’® vale-se das
pessoas fisicas que a representam. O Cdédigo de Processo Civil, no seu art. 12, VI,
disciplina a forma pela qual as pessoas juridicas sao representadas em juizo, cuja
redacéo praticamente coincide com a do art. 17, do Cadigo Civil revogado, sendo
talvez por esse motivo que na nova lei civil ndo haja qualquer correspondéncia com

aquele artigo.

Ao comentar o art. 12, VI, do CPC, Pontes de Miranda, declara a semelhanga
entre os dois dispositivos entdo em vigor e assim nos ensina: "Outra coisa nédo diz o

art. 12, VI, do Codigo de Processo Civil, que apenas particulariza o caso da fungao

“ BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 06.
'® Ocorrendo tanto no Cdédigo Revogado, quanto no Cédigo em vigor.
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geral, sem perder o carater de regra processual. O principio resulta das proprias

relagées juridicas que constituem a figura técnica da pessoa juridica"".

Acrescenta, mais, sobre o termo utilizado no caput do art. 12, isto é,
representados em juizo, ativa e passivamente, onde as pessoas juridicas séo
presentadas e ndo representadas por quem seu estatuto designar ou por seus

diretores, quando n&o houver designacgao estatutaria.

1.4 Da Responsabilidade

Conforme menciona Bruschi, o art. 20 do Cdédigo Civil de 1916 previa a
existéncia distinta da pessoa juridica, em relagdo aos membros que a compdem,
dando-lhe capacidade autébnoma’'’. Quanto a forma de representacao, previa que o
ato praticado pelo representante legal e em nome da sociedade, vinculava a pessoa
juridica desde que nao excedidos os poderes de representagdo conferidos pelo ato
constitutivo da sociedade. Ultrapassados os poderes, a sociedade se eximia das
responsabilidades sendo o representante que exorbitou pessoalmente responsavel

pelo excesso praticado.

Ainda no ambito da responsabilidade, as pessoas juridicas eram passiveis de

responsabilizacdo na esfera civil, contratual e extracontratual.

Rodrigues esclarece que no tocante "a responsabilidade contratual, a matéria
é pacifica, e, desde que se torne inadimplente, sua responsabilidade emerge nos
termos do art. 1.056 do Cédigo Civil”'®.

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Tomo I.
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 332.

"7 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p.08.

'® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 1. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 71-72.
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O Caddigo Civil revogado ao disciplinar a responsabilidade civil, reporta-se
apenas as pessoas juridicas que exergam a exploragcdo industrial e que, segundo
Rodrigues seriam aquelas com finalidade de lucro.™

Dispde o art. 1.522 que as pessoas juridicas que exercerem atividade
industrial estdo abrangidas pelo art. 1.521. Este, por sua vez, trata da
responsabilidade por atos de terceiros. Assim, conforme cita Rodrigues,
"aparentemente, a responsabilidade da pessoa juridica por atos de seus
representantes € a mesma que a do patrdo por um ato do empregado, a do

comitente por um ato do preposto, ou a do amo por um ato de seu servigal"zo.

Pontes de Miranda acentua que "a doutrina da responsabilidade da pessoa
Juridica pelo ato do 6rgéo esta perfeitamente assente no direito brasileiro, de lege
lata (Constituicdo de 1988, art. 37, § 6°; Codigo Civil, art. 15, onde ‘representantes’
esta por 6rgdos)". Preleciona, ainda, o tratadista que a responsabilidade da pessoa
juridica quando o ato é praticado pelo representante propriamente dito, ou por
mandatario, € regido por outros principios. Adverte também que "hdo se pode, por
exemplo, invocar o art. 15 para se nele fundar a responsabilidade da pessoa juridica

pelo ato do condutor do veiculo a seu servico, tem de se invocar o art. 1.521, 111",

Assim, no art. 1.521, Ill quando se menciona a responsabilidade de pessoas,
inclusive as juridicas (art. 1.522) pelos atos dos seus empregados e prepostos, em
Ultima analise a responsabilidade por culpa prépria e ato alheio, ndo se pode, ai,
incluir-se a responsabilidade do 6rgdo, sendo certo que a responsabilidade pelo ato
do 6rgao € de vontade proépria, "porque a vontade, em tais casos, € vontade da
pessoa juridica, e por ato proprio, porque os atos dos 6rgdos séo seus. A distingéo

esta implicita no Codigo Civil e ndo se deve recorrer ao art. 1.521. 122,

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 1. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 71-72.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 1. 26. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996, p. 71-72.

2l PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Tomo |.
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 476.

22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Tomo .
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 486.
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Ressalta também, ao discorrer sobre os poderes do 6érgao, que "os poderes
de presentacao sao limitados aos fins sociais" € que ndo devem ser confundidos os
orgaos da pessoa juridica, 6rgaos da sua vontade, como a diretoria e o 6rgao de que
trata o art. 17 do Cddigo Civil, com os representantes nomeados pela pessoa juridica
na pessoa de seu diretor ou pela assembleia geral, sem carater de érgdo, como por

exemplo, os procuradores, mandatarios e empregados®.

1.5 Pessoa Juridica no Codigo Civil Vigente

E importante citar que, no novo Cédigo Civil, as disposicdes gerais sobre as

pessoas juridicas estao previstas no Livro |, Titulo Il, Capitulo I, nos arts. 40 a 52.

Conforme menciona Bruschi, “como no ordenamento revogado, apesar de
néo estar expresso, subsiste o principio da inconfundibilidade da pessoa juridica
com 0s seus membros, tendo em vista, que tém eles existéncia distinta. Nosso
sistema normativo concede a pessoa juridica certos direitos e Ilhe faculta a

celebragdo de contratos e pratica de atos que ensejam determinadas obrigagées"24.

Via de regra, é a propria pessoa juridica que responde, ao contrair obrigacao,

pelo seu cumprimento.

Caso nao cumpra com o que fora pactuado, somente ela podera ser

demandada para satisfagao da obrigagdo assumida.

Segundo Bruschi, “Havendo uma relagéo juridica de que faca parte uma

pessoa juridica, apenas seu patrimbnio respondera por eventuais dividas, isto

23 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo |.
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 485.

2 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 10.
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significa dizer que, em situagbes normais e de acordo com a lei, ndo serédo

alcancada bens dos socios ou mesmo dos administradores™®.

Excepcionalmente, atos praticados por sécios, alheios ao interesse da pessoa
juridica e que nao Ihe trazem proveito, acarretam a responsabilizacdo pela pratica
desses atos, ensejando eleitos que extrapolardo a personalidade juridica,

alcangcando-se dessa forma seus patrimonios pessoais.

Assim, foi incorporada pelo Novo Cadigo Civil a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, que admite em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, que os efeitos
danosos de certas relacdes geradoras de obrigacdes, sejam estendidos aos bens

particulares dos sdcios da pessoa juridica contratante.

23 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 11.
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CAPIiTULO Il - ORIGEM E EVOLUGAO DA DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

2.1 Origem da Teoria

Conforme menciona Bruschi, a “Teoria da Desconsideragcdo da Personalidade
Juridica teve origem com a clara finalidade de se garantir que as sociedades
comerciais ndo fossem utilizadas por seus socios de maneira indevida, praticando
atos licitos, com abuso de direito e se ocultando sob o "manto protetor" da

personalidade juridica”®.

De acordo com Santos, foi a partir do século XIX que houve maior
preocupagao por parte da doutrina e da jurisprudéncia em verificar se as pessoas
juridicas estavam sendo usadas da maneira correta, isto é, de acordo com o objetivo
para o qual haviam sido criadas. Tal inquietacao fez com que se acelerasse a busca
de meios idébneos para coibir e reprimir aqueles que estivessem fazendo uso

irregular da pessoa juridica®’.

Segundo Koury, a primeira manifestagdo de que se tem conhecimento
aconteceu nos Estados Unidos, em 1809, no caso "Bank of United States vs.
Deveaux", em que apesar do repudio dos doutrinadores da época, "as cortes

levantaram o véu e consideraram as caracteristicas dos sécios individuais™?.

Conforme menciona Bruschi, “na verdade, nesse caso nao se aplicou a teoria
da desconsideracdo, pois houve apenas a nitida intencdo de se preservar a

jurisdicdo das cortes federais sobre as corporagdes, apesar da limitagdo imposta

** BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 13.

2 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 107.

8 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideragdo da Personalidade Juridica (“Disregard
Doctrine”) e os Grupos de Empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 498.
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pelo art. 3°, segdo 2, da Constituigdo Federal americana™®. Significa dizer que essa
foi a primeira vez que se analisou a pessoa juridica, considerando as caracteristicas
individuais de cada sécio, mas se discutiu apenas a competéncia da justica federal
norte-americana e nao a responsabilidade dos sécios por atos praticados pela

empresa.

Para a maioria dos doutrinadores, a verdadeira origem da teoria da
desconsideracdo da personalidade juiidica deu-se na Inglaterra, em 1897, no

famoso caso "Salomon vs. Salomon & CO".

Verucoli destaca que o caso Salomon influenciou o desenvolvimento da
disregard doctrine de forma negativa, posto que os principios da separagao da
personalidade juridica entre o s6cio e a sociedade e o da responsabilidade
patrimonial estavam sendo severamente aplicados, isso porque a decisdo tomada
pela "House of Lords" se tratava de precedente que deveria ser seguido por todas as
jurisdicdes. Para ele, a jurisprudéncia inglesa preservou o privilégio da
personificagdo da pessoa juridica, permitindo o uso da desconsideragédo somente em

casos extremos™,

Pode-se dizer que a teoria em questdo nasceu nos paises ligados a Common
Law, pois suas regras propiciaram aos tribunais que restabelecessem de forma
imediata o direito lesado. No direito anglo-sax&o, a regra utilizada € a de dar uma
rapida e efetiva solucdo ao processo, diferentemente do que ocorre nos paises que
tém seu direito oriundo da familia romano-germanica, onde se formulam regras para

os acontecimentos futuros.

? BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 13.

30 VERUCOLI, Piero. Il Superamento della Personalita Giuridica delle Societa di Capitali — Nella
Common Law e nella Civil Law. Milano: Giuffre, 1964, p. 90-92.
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2.2 Teoria da Desconsideragao no Brasil

Como menciona Bruschi, “o direito brasileiro € originario do direito romano-
germanico, fazendo com que nosso sistema juridico seja organizado com base em
construgbes mais abstratas e genéricas, pois busca solucionar problemas futuros,

utilizando-se de raciocinio dedutivo™’.

No art. 20 do Cdédigo Civil de 1916, previa-se a existéncia distinta entre a
pessoa juridica e seus membros, o que era empecilho para a aplicacdo da disregard
doctrine. Essa incompatibilidade entre a lei civil e a teoria da desconsideracido é
debatida ha muito tempo no Brasil, desde o primeiro artigo doutrinario a esse

respeito, escrito por Requidao em 19609.

Ramalhete menciona que "leis ndo s&o o direito nem o esgotam, apenas
manifestam-no. S&o, portanto, passiveis de receber interpretacao construtiva, para a

deducéo da norma pelo aplicador™?.

Requido sintetiza a teoria da desconsideragdo como sendo “aquela que
autoriza o juiz a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica em relagéo as
pessoas que a compdem, sempre que se Uutilizar a entidade juridica para fraude e

abuso de direito™?,

Para Requiao, “a teoria ndo visa a anulagcdo da personalidade juridica, mas a
declaragcao de sua ineficacia para determinado efeito, tendo em vista o desvio do
uso legitimo da pessoa juridica para, deliberadamente, prejudicar credores ou violar

a lei em beneficio de seus membros™*.

3 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 18.

32 RAMALHETE, Clovis. Sistema de Legalidade na Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Rio
de Janeiro: Revista Forense, n. 293, p. 79-82, janeiro / margo 1986, p. 79-82.

33 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 16. ed. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 12-24.
4 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 16. ed. Vol. |. S0 Paulo: Saraiva, 1995, p. 24.
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Requido quando defendeu a aplicagao da doutrina em nosso pais, esclareceu
na época, nao haver no ordenamento juridico brasileiro nenhum dispositivo que a
autorizasse, apesar de existirem diversos artigos que poderiam ter o mesmo objetivo
da desconsideragdo da personalidade juridica. Citou, a propdsito, o grupo
econémico mencionado na CLT, bem como os artigos 121, 122 e 167 do Decreto-lei
n.° 2627/40, que dispdem respectivamente sobre responsabilidade dos diretores por
descumprimento da lei ou dos estatutos e acerca da dissolucdo da sociedade

quando exercer atividade ilicita°.

Apesar de muitos doutrinadores fixarem o art. 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/1990) como sendo o marco legislativo inicial da teoria,
Requido, demonstrou que no Brasil, ja havia leis e conhecimentos suficientes para
permitir a utilizagcdo dessa teoria, trazendo um exemplo de quando o Estado
concede as sociedades comerciais a personalizacdo desde que obede¢cam as regras
normativas, ou seja, ao mesmo tempo em que concede poderes a sociedade,

também os limita®®.

Requido, ainda destaca que "se a nossa lei nos oferece tantos exemplos que
podem ser coincidentes com o0s objetivos da doutrina da desconsideragdo da
personalidade juridica ndo seria demais perquirir mais fundo se tragos seus ndo séo

encontrados na jurisprudéncia de nossos tribunais™’.

A doutrina da desconsideragdo da pessoa juridica, no Direito Tributario,
apresenta uma peculiaridade diferenciadora nos demais ramos do direito positivo,
que é a decorrente do principio da Iegalidadess, a exigir que essa doutrina se ache
inserida na legislacao tributaria para que possa ser invocada e aplicada. Segundo
Santos, “é uma caracteristica muito propria do direito tributario, como ramo do direito

publico, a impedir que o fisco possa alcancar terceiros quando a lei expressamente

% REQUIAO, Rubens. Abuso e Fraude através da Personalidade Juridica (disregard doctrine). In:
Revista dos Tribunais. Vol. 410. Sdo Paulo: RT, dez./1969, p. 21.

%6 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 16. ed. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 21.

37 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 16. ed. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 21.

% Contrariamente ao que ocorre no ambito do direito privado, em que as pessoas podem fazer ou
deixar de fazer o que bem pretendem, ressalvada a vedacgdo legal, no direito publico a pessoa
investida de poder publico somente pode fazer algo se houve lei autorizante.
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ndo o autorize”®. Naturalmente que os demais elementos autorizantes a

desconsideracdo devem estar presentes, como a fraude ou o abuso de poder.

Conforme menciona Silva, por conta do principio da legalidade, afirma-se que,
"quando a imputabilidade for decorrente de ato ilicito de gerentes, diretores ou
socios, a responsabilidade destes por seus atos € direta, e a hipotese de

desconsideragdo é afastada™.

Segundo Santos, “Em principio, poder-se-ia dizer que em Direito Tributario
nao haveria que se falar em desconsidera¢cao da pessoa juridica para o alcance de
terceiros, uma vez que essa abrangéncia ja decorre da lei tributaria que, quando de

sua elaboragéo, levou em conta a doutrina™’.

Portanto, de se concluir que a hipétese ndo seria de desconsideragédo, mas
sim de responsabilidade tributaria. Necessario, pois, que compreendamos que,
quando a lei atribui responsabilidade pelo pagamento de um tributo a sdcio,
acionista, controlador, administrador ou outro terceiro ndo estamos a tratar de
desconsideracdo da pessoa juridica para efeitos tributarios, mas sim de

responsabilidade para efeitos tributarios.

Coelho, demonsta essa distincdo entre desconsideragao e responsabilidade
ao afirmar o seguinte: "A existéncia, portanto, em nosso Direito, de pessoas juridicas
em que existe, da parte de alguns ou de todos o0s sdcios, responsabilidade
subsidiaria em relagdo as obrigacbes sociais, a par de permitir a caracterizagdo de
nosso sistema juridico como minimalista, no sentido em que empregamos essa
expressao no capitulo Il, faz com que, em nosso Direito, sejam fenomenos bem
distintos o da personalidade juridica e o da responsabilidade, ndo havendo qualquer
margem para vincular a personalidade juridica a exclusdo geral de responsabilidade

do socio™?.

39 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 151.
40 SILVA, Osmar Vieira da. Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 137-138.
41 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 154.

42 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 520.
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Entretanto, seria correto afirmar que, por conta do principio da legalidade e,
também, da distingdo entre desconsideracado da pessoa juridica e imputagao legal
de responsabilidade, ndo haveria hipdteses de invocacdo da doutrina da

desconsideragao da pessoa juridica em matéria tributaria?

A resposta seria no sentido de que o legislador tributario, em razédo do
principio da legalidade e da responsabilidade de terceiros, pela imputacdo, vem
inserindo nas leis tributarias a doutrina da desconsideragdao, para que nao se

invoque, em defesa do devedor do fisco, referido principio.

Contudo, diante de especificos casos concretos ndo previstos na legislagao
tributaria, a jurisprudéncia tem se valido da doutrina da desconsideracdo para
soluciona-los com justiga. Entretanto, ndo devemos nos esquecer de que doutrina
nao é norma legal, mas sim elemento de integracdo da norma legal, com o propdsito

de afastar lacunas do ordenamento juridico e torna-lo justo.

Segundo Santos, “O mais recente acolhimento, pelo legislador nacional, da
doutrina da desconsideragdo da pessoa juridica, na protegéo de terceiros, verificou-
se por ocasido do advento do Coédigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei
n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, que constitui 0 mais significativo e abrangente
exemplo de assimilagdo legislativa da doutrina da desconsideragdo da
personalidade juridica, em nosso direito positivo”43. Talvez um dos mais avancados
diplomas legais dos ultimos tempos e com uma aplicagao pratica sem precedentes

nas relagdes de consumo até entao.

No Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90, a desconsideragao
aparece no art. 28. Essas disposicdes sado criticadas por conterem no caput casos
de imputacéao direta, que nao se confundem com desconsideragcao da personalidade
juridica, bem como por exigir no § 5° apenas a existéncia de prejuizos ao
consumidor ndo indenizados pela pessoa juridica, indo de encontro ao principio da

autonomia patrimonial**.

43 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 157.
4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 52.
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Souza, a propésito, aponta que o dispositivo do § 5.° deve ser interpretado
juntamente com o caput do art. 28, de modo que sO6 sera autorizada a
desconsideragdo se presentes os requisitos deste*. Apenas a primeira parte do
caput do art. 28 se aproxima da formulagéo original da doutrina da desconsideragéao,
tendo em vista a utilizacdo abusiva da pessoa juridica. Porém, acresce o elemento
"em detrimento do consumidor" como requisito para tanto. Quanto ao conceito de ma

administracdo, deve-se buscar no proprio ordenamento um delineamento adequado.

E importante justificar o tratamento da desconsideracdo da personalidade
juridica no Cdodigo de Defesa do Consumidor em titulo préprio, nao apenas em face
da relevancia do instituto, mas também por se tratar de uma codificacdo, um
verdadeiro codigo, no qual se acham presentes diferentes ramos do direito: civil,

comercial, processual etc.

Nao obstante o CDC disciplinar relacbes de consumo, uma das partes no
negdcio sera um comerciante, ou um fabricante, ou um produtor ou mesmo um
prestador de servicos, que o faz por intermédio de uma sociedade comercial,
industrial ou prestadora de servicos que, na quase totalidade dos casos, é
constituida sob a forma ou de uma sociedade empresaria limitada, ou de uma

sociedade anénima.

De acordo com a licdo de Hermelino de Oliveira Santos:

“Ao tratar da responsabilidade patrimonial no Direito do Consumidor,
afirmamos o carater protetivo do direito de terceiros, mediante dispositivos
inseridos nas leis comerciais de constituicdo societarias: art. 10 da Lei das
Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada (Decreto-Lei n°® 3.708
de 10/01/1919) e art. 158 da Lei das Sociedades Anbénimas (Lei n° 6404 de
15/12/1976), mas insuficientes a uma protecdo imediata, célere o
simplificada a terceiros, quando estes constituem uma categoria muito
especial, que sdo os consumidores de bens e servigos”" g

Tais dispositivos podem ser invocados também pelo consumidor, quando em

prejuizo causado pelos administradores dessas sociedades, por atos culposos ou

45 SOUZA, Motauri Ciocchetti. Interesses Difusos em Espécie: Temas de Direito do Consumidor,
Ambiental e da Lei de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 226.

46 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 157.
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dolosos destes, bem como com violagcao da lei ou do estatuto. Contudo, admitamos
que tais dispositivos legais ndo sdo vocacionados, especificamente a protecéo de
consumidores dos produtos e servigos das empresas constituidas sob essas formas,

mas sim direcionados a uma genérica protegao de terceiros.

Naturalmente que nao se esta a afirmar que referidas normas societarias néo
autorizariam a desconsideracdo da pessoa juridica dessas sociedades também para
a protecao de consumidores, mas sim que a protecao estabelecida nelas nao o foi

especificamente para o consumidor.

De acordo com Santos, o Cédigo de Defesa do Consumidor, apesar da forma
extensiva com que assimilou a doutrina da desconsideragcdo da pessoa juridica,

objetivou, preponderantemente, a protegdo do consumidor, como se constata no

|47

dispositivo legal™’, a merecer algumas consideracgdes:

"Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, 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 desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracao.

§ 1°. (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societdrios e as sociedades
controladas sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes
decorrentes deste Cadigo.

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

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

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

A primeira e principal das consideracbes € quanto a abrangéncia e
generalidade da hipdétese que alcanga. Entendem alguns comentaristas que a
redacao do caput mencionado do artigo 28 do CDC pecou pela amplitude, na
medida em que insere institutos ja disciplinados juridicamente, ndo havendo
necessidade de serem tratados como hipoteses de desconsideracdo da

personalidade juridica, mas como responsabilidade pessoal dos administradores e

47 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 158.
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sécios das pessoas juridicas incursas nos tais institutos, com fundamento em outras

normas legais ja existentes. Segundo Coelho:

"Sao fundamentos legais para a desconsideragdo em favor do consumidor:
a) abuso de direito; b) excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito,
violagdo dos estatutos ou do contrato social; c) faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade provocados por ma administragao.
No tocante ao mencionado na letra a, é evidente a correspondéncia entre o
dispositivo legal e a teoria da desconsideracdo. Mas os fundamentos
referidos na letra b dizem respeito a tema societario diverso, acerca da
responsabilidade do soécio ou do representante legal da sociedade por ato
ilicito proprio, isto €, embora relacionado com a pessoa juridica, o ato
gerador de responsabilidade, nesse caso, pode ser imputado diretamente a
quem incorreu na irregularidade (socio ou representante legal), nao
representando a personalidade juridica propria da sociedade nenhum
obstaculo a essa imputagdo. Ja os fundamentos agrupados pela letra c
referem-se a responsabilidade por ma administragdo, que &, igualmente,
tema diverso de direito societario, em cuja sede a personalizagdo da
sociedade nado impede o ressarcimento dos danos pelo administrador.

A teoria da desconsideragao, como visto, tem pertinéncia apenas quando a
responsabilidade ndo pode ser, em principio, diretamente imputada ao
sOcio, controlador ou representante legal da pessoa juridica. Se a
imputagdo pode ser direta, se a existéncia da pessoa juridica nao é
obstaculo a responsabilizacdo de quem quer que seja, ndo ha por que
cogitar do superamento de sua autonomia. E quando alguém, na qualidade
de sécio controlador ou representante legal da pessoa juridica, provoca
danos a terceiros, inclusive consumidores, em virtude de comportamento
ilicito, responde pela indenizagéo corrospondente. Nesse caso, no entanto,
estara respondendo por obrigagdo pessoal, decorrente do ilicito em que
incorreu. Ndo ha nenhuma dificuldade em estabelecer essa
responsabilizacdo, e a existéncia da pessoa juridica ndo a obsta, de
maneira alguma. A circunstancia de o ilicito ter sido efetivado no exercicio
da representacao legal de pessoa juridica, ou em fungdo da qualidade de
socio ou controlador, em nada altera a responsabilidade daquele que
ilicitamente, causa danos a terceiros. Nao ha, portanto, desconsideracao da
pessoa juridica na definicdo da responsabilidade de quem age com excesso
de poder, infracdo a lei, violacdo dos estatutos ou do contrato social ou por
qualquer outra modalidade de ilicito™®.

Ao observar o assunto, se acredita ser importante estabelecer a diferenca
entre despersonalizacdo e desconsideragao da pessoa juridica. Segundo Santos,
‘na despersonalizagéo, o proposito é retirar a qualidade de pessoa juridica do ente
coletivo, que desaparece como sujeito de direito autbhomo em relacdo a seus
socios, pela falta das condi¢cbes de existéncia, enquanto, na desconsideracdo da
pessoa juridica, esta permanece como sujeito autbnomo de direito, distinto da
pessoa de seus socios, hdo obstante essa distingao ser afastada casuisticamente,

isto 6, tdo-somente para o alcance dos sécios num especifico caso concreto™.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 50-51.
4 SANTOS, Hermelino de Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 160.
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Se a doutrina da desconsideracido € uma teoria, devera ser utilizada diante da
falta de norma legal disciplinadora de situagdo em que se faga necessario o alcance
de socios, administradores ou terceiros responsaveis por violacdo de direitos,
naturalmente que essa doutrina ndo precisara ser invocada quando ela ja se achar

inserida na lei, salvo como refor¢o de interpretacdo da mesma.

Outro aspecto bem abordado por Guimaraes é “o pressuposto maior para
desconsiderar a personalidade juridica nas relacbes de consumo, que é o prejuizo
suportado pelo consumidor™®. Basta que o consumidor tenha sido prejudicado para
que se faca deflagrar a desconsideracdo da pessoa juridica. Redagao extraida do
caput do art. 28, ao dizer que o juiz podera desconsiderar a personalidade juridica
da sociedade quando, em detrimento do consumidor, ocorram as situagbes ali

especificadas.

Com o advento do CDC, muito se questionou sobre sua aplicabilidade ou nao
no processo trabalhista, notadamente seu art. 28. Num primeiro momento poder-se-
ia argumentar quanto a sua dispensabilidade, diante dos instrumentos processuais
ja disponiveis para a execugao trabalhista. Contudo, a abrangéncia com que a
doutrina da desconsideragao da personalidade juridica foi introduzida nas relagbes

de consumo é muito maior do que o que se dispde na relagao de trabalho.

Segundo Sztajn, “seria um desproposito preterir o crédito trabalhista, de
natureza alimentar, em privilégio ao crédito do consumidor, que nédo detém essa

qualidade™’.

Nesse sentido, Catharino afirma positivamente quanto a aplicagcdo do Codigo
do Consumidor ao credor trabalhista, mediante aplicagdo subsidiaria por analogia,
nos termos autorizados pelo art. 8° da CLT, onde sustenta que uma das razdes de
sua preferéncia pela aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagbes de

trabalho "é o fato da grande maioria dos trabalhadores ser constituida de consu-

50 GUIMARAES, Flavia Lefévre. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Codigo de Defesa do
Consumidor: Aspectos Processuais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 51-52.

31 SZTAJN, Rachel. Desconsideragédo da Personalidade Juridica. Revista de Direito do Consumidor.
Sao Paulo, n. 2, p. 25, margo 1992.
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midores destrutivos de géneros de primeira necessidade. De pessoas com deficiente

poder de consumo até para sobreviverem "2

Dispbe o art. 4.° da Lei 9605/98, verbis: "Art. 4.° Podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de

prejuizos causados a qualidade do meio ambiente."

Esse dispositivo cogita, obviamente, da hipdtese em que é a pessoa juridica
que estd sendo responsabilizada por prejuizos causados ao meio ambiente, e ndo
seus soécios ou membros. Isso porque, se estes ja estiverem sendo obrigados a
ressarcir os danos, ndo haveria falar em pessoa juridica como obstaculo.

Salvo se referidos membros houverem transferido seus bens a pessoa
juridica, de modo a resguarda-los de eventual execucdo. Todavia, se essa
transferéncia torna-los insolventes, ensejara a aplicagao do instituto da fraude contra

credores, ou da fraude a execucao, dispensando-se a desconsideracgao.

Acresca-se, contudo, que, se apesar da transferéncia, os membros
continuarem a se utilizar dos bens como se seus fossem, estara configurada a
confusao patrimonial, maxime se o aludido patriménio nao tiver qualquer serventia a
finalidade da pessoa juridica. Desta maneira, ainda que nao configurada fraude a

execugao ou a credores, a personalidade podera ser desconsiderada.

O art. 50 do Cadigo Civil de 2002, textualmente, estabelece que “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
Pablico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagcbes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos

administradores ou socios da pessoa juridica”.

Desse enunciado podem ser extraidas pelo menos quatro normas. E isto, de

um s6 texto podem surgir diversas normas. Ela rompe a separagao patrimonial antes

52 CATHARINO, José Martins. Ensaio. Sdo Paulo: Revista da Academia Nacional de Direito do
Trabalho, agosto/1997, p. 25.
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referida nos casos de inadimplemento de obrigagao contraida pela pessoa coletiva,

em certas circunstancias e debaixo de certos critérios.

A desconsideragao age, ou produz efeitos, sobre uma relagdo de obrigacéo,
rompendo o liame de débito-crédito e langando mao do liame de responsabilidade-
garantia que no caso, esta subjacente a relagado de obrigacéo firmada entre o credor

e devedor e que tem carater subsidiario.

A necessidade faz com que certos instrumentos sejam criados pelo
ordenamento juridico com a finalidade de auxiliar nas relagdes sociais. Em reacéo a
essa adequacdo, novos problemas podem surgir, alguns decorrentes do uso
indevido dos préprios instrumentos criados. Com isso, novamente surgira uma busca
por equilibrio, seguida de outro desequilibrio, e assim sucessivamente num ciclo
dialético. Assim ocorreu com os problemas gerados pela instituicdo da pessoa
juridica, que ensejaram o nascimento da doutrina de sua desconsideragédo. Essa
doutrina se reflete, embora de formas diferentes, em alguns pontos do ordenamento

juridico brasileiro.

Quando se analisou o histérico da doutrina da desconsideragdo da
personalidade juridica, verificou-se que, no Brasil, havia duas correntes sustentando
sua aplicabilidade: a subjetiva, fundada no abuso de direito e na fraude; e a objetiva,

fundada na irregularidade formal e confusao patrimonial.

Apesar dessa separagao (teoria subjetiva e objetiva), o Codigo Civil
enquadrou a confusdo patrimonial e o desvio de finalidade como espécies de abuso,
conforme se depreende da leitura do art. 50. Como forma de deixar mais clara a

analise do dispositivo, as hipoteses legais serdo analisadas separadamente.

No Cdédigo Civil, o abuso se apresenta no art. 187 como um ato ilicito
consistente no exercicio de um direito, por seu titular, que "excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes”.
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Justen Filho assinala que a abusividade ndo € uma questdo estrutural, mas
funcional, de modo que sua caracterizacdo nao estaria na constituicao da pessoa

juridica, mas na sua utilizacdo>>.

Andrade Filho menciona que "o abuso de direito deve ser analisado a luz da

teoria segundo a qual o Direito possui uma fungéo social ativa que objetiva atingir os

fins do Estado, que, antes de tudo, referem-se ao bem-estar da coletividade™*.

%3 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1987, p. 129-130.

5 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Novo Cdédigo
Civil. Sao Paulo: MP Editora, 2005, p. 220.
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CAPITULO Il - IMPORTANCIA DA TEORIA DA
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA
ADMINISTRATIVA

3.1 Conceituagao

Segundo Bruschi:

‘A desconsideragdo da personalidade juridica, como explanado anterior-
mente, é fruto de construgdo jurisprudéncia! que loi desenvolvida pela
doutrina em todo o mundo. A evolugéo dessa teoria também aconteceu no
Brasil, e hoje encontra-se inserida nos textos legais patrios, principalmente
no ar;st.5 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor e no art. 50 do novo Cédigo
Civil™.

A desconsideracdo da personalidade juridica, na verdade, ndo visa acabar
com a autonomia da pessoa juridica prevista anteriormente no art. 20 do Codigo Civil
de 1916 e sim, fazer com que seja mais eficaz essa autonomia em relagdo aos

membros que a constituem.

Segundo Coelho, a teoria da desconsideracao foi criada exatamente para
aprimorar a separagao dos patrimdnios, visando impedir a perpetracao de fraudes e
abusos de direito, que se consumam sob a protegdo da figura da pessoa juridica,
sendo que ela simultaneamente tem a intencado de "preservar o instituto da pessoa
Juridica, ao mostrar que o problema néo reside no proprio instituto, mas no mau uso
que se pode fazer dele” e de se "resguardar a propria pessoa juridica que foi
utilizada na realizagdo da fraude, ao atingir nunca a validade de seu ato constitutivo,

mas apenas a sua eficacia episédica"56.

A disregard € o instrumento habil que possibilita ao credor o direito de livrar-

se da fraude e do abuso praticado obscuramente por aquele que gere a pessoa

%% BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 29.

%6 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 13.
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juridica, mantendo-a, entretanto, integra, o que também ocorre com sua autonomia

patrimonial.

No direito brasileiro, segundo Coelho, ha duas teorias acerca do assunto.
uma que ele denomina "teoria maior", que admitiia a desconsideragcdo da
personalidade juridica para evitar o mau uso desta; e outra, que chama "teoria
menor", segundo a qual a simples insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica para

arcar com suas obrigagdes autorizaria a responsabilizagao de seus sécios®’.

A teoria maior adota como pressuposto da desconsideracdo a fraude e o
abuso da personalidade juridica. Em razdo da insuficiéncia desses pressupostos
para resolver todos os casos, bem como da dificuldade de sua prova, dada sua
subjetividade®. Comparato defendeu um critério objetivo® para autorizar a
desconsideragao, consistente, principalmente, na confuséo patrimonialeo.

Enquanto a teoria maior € bem proxima da formulagao original da doutrina da
desconsideragdo, a menor chega a ser uma afronta ao atual ordenamento juridico,
pois viola o principio da separacao patrimonial onde nao deveria, minando o instituto

da pessoa juridica®’.
Segundo Fuhrer:

“Pode-se conceituar a teoria da desconsideracdo como sendo um
afastamento momentaneo da personalidade juridica da sociedade, para
destacar ou alcancgar diretamente a pessoa do sécio, como se a sociedade

néo existisse, em relagdo a um ato concreto e especiﬁco’ﬁz.

57 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 35.

58 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,

1979, p. 555.

5 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979,

p. 552.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 43.

81 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. S0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 46
FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Resumo de Direito Comercial. 17. ed. Colegédo 1

Resumos. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 73
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Geralmente a desconsideragdo € aplicada para corrigir um ato, no qual a
sociedade deixou de ser um sujeito, passando a ser mero objeto, manobrado pelo

sdcio para fins fraudulentos.

A personalidade juridica, apesar de desconsiderada, permanecera intacta,
pois sera esquecida apenas no caso em que se utilizar a teoria. De acordo com
Salomao Filho, "a desconsideragdo também nao implica qualquer alteragdo nas
esferas co-involtas”. E conclui ainda que: "E possivel desconsiderar a pessoa
juridica para um determinado fim, preservando-a quanto aos restantes (...). De outro
lado, a desconsideragdo nao influi sobre a validade do ato ou atos praticados, o que

permite preservar direitos e interesses de terceiros de boa-fé "3,

Assim, compreende-se que, se a pessoa juridica segue todos os parametros
legais de constituicdo e de funcionamento, atendendo aos requisitos previstos em
seus estatutos ou contratos sociais, e ndo ocultar atos ilicitos e nem aspectos
fraudulentos praticados pelos responsaveis, sua autonomia permanecera intocada,
ficando impossibilitada a invasao da esfera patrimonial de quaisquer dos

componentes de seu quadro societario, ainda que haja a insolvéncia.

De acordo com Alberton, ao se aplicar a teoria, faz-se com que fique,

"suspensa a personalidade juridica para, desvendando-a, atingir os
membros dela integrantes fora dos casos expressamente previstos em lei.
Esses casos previstos na legislacdo brasileira de se responsabilizar os
socios e demais responsaveis pela administracdo da sociedade, que nem
sempre se confundem com a desconsideragdo da personalidade juridica o

Vale mencionar que, a pessoa juridica como criagao legislativa que €, visa
separar o patriménio daqueles que se uniram para constitui-la. Segundo Gongalves
Neto, entendendo ser a pessoa juridica uma ficgdo legal e, caso esta realize atos

que estejam fora da fungéo predeterminada por seus atos constitutivos,

& SALOMAO FILHO, Calixto. A Sociedade Unipessoal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 149.
64 ALBERTON, Genaceia da Silva. A Desconsideragdo da Pessoa Juridica no Cédigo do Consumidor:

Aspectos Processuais. Ajuris: Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre,
v. 19, n. 54, p. 160, maio 1992.
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“tal ficcdo deve ser desconsiderada para que apareca a realidade que lhe
estd subjacente, sendo assim evitadas eventuais ilicitudes que poderiam
estar ai encobertas. O regime juridico previsto para preencher um
determinado éoapel, ndo pode ser utilizado para contornar ou encobrir
iI(:,-galidades"6 .

Segundo Mendonga, a pessoa juridica ndo é ficcdo. E, isto sim, a "relacdo
entre duas ou mais pessoas, em busca de um bem comum". Tratando-se, portanto,
de uma relagao, ela nao pode ser confundida com ficgcao ou irrealidade. Ela existe e

tem subsisténcia propria®®.

Costuma-se dizer que enquanto nao dissolvida ou por qualquer outra forma
se extinga, a pessoa juridica se perpetua no tempo. Tem-se assim, que 0s seus
fundadores, sécios, empregados, fornecedores, clientes e até os produtos e servigos
vao sendo substituidos e renovados ao longo do tempo. A pessoa juridica,

entretanto, mantém-se intocada, porque tem vida prépria e independente.

Pode-se interpretar a pessoa juridica como realidade, pois pode-se entender
que a pessoa juridica tem menor importancia do que o ser humano, pelo simples fato
de ser uma entidade por ele criada e dele dependente. A pessoa juridica é criada
pelo espirito humano, é a capacidade criadora do homem que lhe deu forma e essa

Ihe deve sua prépria existéncia ao ordenamento juridico.

Venosa ressalta que a "despersonalizacdo € aplicacdo de principio de
eqlidade trazida modernamente pela lei" %7 Vale ressaltar que o fato de o
dispositivo em questdo mencionar que o juiz "podera" atribuir efeitos de certas
relagdes a bens dos socios retrata bem a operalidade, pois deixa uma margem

flexivel para uma decisao justa conforme o caso apresentado.

65 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual de Direito Comercial. 2. ed. Curitib: Jurua, 2000, p.
124.

66 MENDONGCA, Jacy de Souza. Introdugéo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 187.

&7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 303.
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3.2 Natureza Juridica

De acordo com Bruschi,

‘A desconsideracdo caracteriza-se pela ndo aplicagdo do principio da
autonomia patrimonial da pessoa juridica, em determinados casos concre-
tos, e na verdade, o que se busca ao se Uutilizar a teoria da desconsideragdo
é a ineficacia da pessoa juridica para aquele determinado caso e néo a
invalidade daquela sociedade 8,

Para melhor configurar a natureza juridica da desconsideragcdo como
ineficacia da pessoa coletiva, convém, em prol de uma boa elucidacao sobre o tema,

que se faca a distincao entre a ineficacia e a invalidade.

Segundo Theodoro Junior, “a aplicagdo da sang¢do da ineficacia, e ndo da
invalidade, decorre de uma valora¢éo da lei em torno dos interesses a regulamentar

numa prevista conjuntura em que certo negécio juridico se desenvolve™®.

Bruschi entende que:

“A ineficacia que se pretende ver configurada ao se desconsiderar a

personalidade juridica é a relativa, pois somente ocorre a desconsideragéo
quando o negodcio juridico for ineficaz para determinada pessoa e eficaz
para as demais, e deve-se ter em vista também que a ineficacia relativa nao
se confunde com a anulabilidade, porquanto o ato anulavel é dotado de
eficacia até o instante em que for desconstituido (com efeitos ex tunc)”. Na
ineficacia relativa, o ato juridico produz seus efeitos, "mas ndo sdo efeitos
que se produzam perante terceiros, ilimitadamente. O direito estatui a vali-
dade do ato, mas sua eficacia subjetiva é delimitada "0,

Colocando-se a desconsideracdo como uma forma de ineficacia, é necessario
se fazer um paralelo entre esse instituto e a fraude a execugao prevista no art. 593
do CPC.

68 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideragao da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 33.

69 THEODORO JUNIOR, Humberto. Negdcio Juridico. Existéncia. Validade. Eficacia. Vicios. Fraude.
Leséao. Revista dos Tribunais. Vol. 780. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, outubro 2000, p. 17.

" BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 34.
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E conforme cita Cahali, “a fraude a execucdo, que visa simplesmente a
ineficacia do ato juridico, € instituto de direito processual, enquanto a fraude contra

credores é de direito material”".

Como regra, a autonomia da pessoa juridica deve ser preservada, mas se
estiverem presentes os requisitos da disregard (desconsideragdo) devera ser
superada, para desconsiderar a pessoa juridica no que diz respeito as pessoas e
aos bens utilizados para a perpetuardo de irregularidades em detrimento dos

credores.

Segundo Alexandre Couto Silva,

‘A desconsideracdo esta intimamente ligada a fraude a execucgéo, pelo
menos no que diz respeito aos seus fins e a forma de sua aplicagdo, que
sera elucidada posteriormente, em tépico especifico. Traduz-se na
declaragéo de ineficacia da personalidade juridica, para certos efeitos,
conservando-se o ente coletivo absolutamente apto a prosseguir suas
atividades, desde que licitas™?.

Ramos classifica a desconsideragdo, no campo da eficacia do negdcio
juridico, demonstrando ser inquestionavel a existéncia da pessoa moral, regular e
validamente constituida, mas sua eficacia sera discutida caso seja aplicada a teoria
da superagdo da pessoa juridica, tornando o ato constitutivo personificatério
"episodicamente ineficaz e relativamente apenas, parte no episédio sobre o qual
recai o julgamento sem se questionar, fora do caso concreto, a existéncia, a
validade, ou sequer a eficacia do ato constitutivo societario relativamente a todos os
demais". A concessao do pedido formulado pelo credor de se desconsiderar a perso-
nalidade juridica da devedora "se fraduz, na seara da teoria geral dos atos juridicos

num fenémeno final de ineficacia relativa do contrato ou estatuto societario"”>.

Assim, pode-se compreender que, devemos interpretar a natureza juridica da

desconsideracdo como uma forma de recusa aos efeitos do ato constitutivo

n CAHALI, Yussef Said. Fraude contra Credores. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
473.

72 SILVA, Alexandre Couto. Aplicagdo da Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Direito
Brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 27.

& RAMOS, Ernesto Lopes. Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Dissertagdo de Mestrado.
Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 1995, p. 222.
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societario, para aquele caso concreto especificamente, mantendo-se no mais e ante
aqueles que nada tem a ver com o fato, perfeitamente valido e plenamente eficaz,

tendo em vista que somente ira tornar relativamente ineficaz a pessoa juridica.

3.3 Aspectos Processuais da Teoria da Desconsideragao

Para a teoria maior, o pressuposto inafastavel da desconsideragdao e o uso
fraudulento ou abusivo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, Unicas
situacdes em que a personalizacdo das sociedades empresarias deve ser abstraida

para fins de coibicdo dos ilicitos por ela ocultados.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho,

“Ora, se assim é, o juiz ndo pode desconsiderar a separa¢do entre a pessoa
juridica e seus integrantes sendo por meio de acéo judicial prépria, de
carater cognitivo, movida pelo credor da sociedade contra os socios ou seus
controladores. Nessa agéo, o credor devera demonstrar a presenga do
pressuposto fraudulento” 4,

Em outros termos, quem pretende imputar a so6cio ou socios de uma
sociedade empresaria a responsabilidade por ato social, em virtude de fraude na
manipulacdo da autonomia da pessoa juridica, ndo deve demandar esta ultima, mas
a pessoa ou as pessoas que quer ver responsabilizadas. Se a personalizagao da
sociedade empresaria sera abstraida, desconsiderada, ignorada pelo juiz, entdo a
sua participagdo na relagao processual como demandada € uma impropriedade. Se
a sociedade ndo é sujeito passivo do processo legitimado a outro titulo, se o autor
nao pretende a sua responsabilizacdo, mas a de socios ou administradores, entédo
ela é parte ilegitima, devendo o processo ser extinto, sem julgamento de mérito, em

relacdo a sua pessoa, caso indicada como ré.

A teoria torna impossivel a desconsideracdo operada por simples despacho
judicial no processo de execucio de sentenca. Assim, se o credor obtém em juizo a

condenagao da sociedade (e s6 dela) e, ao promover a execugdo, constata o uso

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 54.
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fraudulento da sua personalizagao, frustrando seu direito reconhecido em juizo, ele
nao possui ainda titulo executivo contra o responsavel pela fraude. Devera entao
aciona-lo para conseguir o titulo. Segundo Coelho, “ndo é correto o juiz, na execu-
cdo, simplesmente determinar a penhora de bens do sécio ou administrador,
transferindo para eventuais embargos de terceiro a discussdo sobre a fraude,

porque isso significa uma inversdo do 6nus probatério™.

A desconsideragédo nao pode ser decidida pelo juiz por simples despacho em
processo de execucgdo: é indispensavel a dilacdo probatéria através do meio

processual adequado.

Desse modo, quando a fraude na manipulagdo da personalidade juridica é
anterior a propositura da agéo pelo lesionado, a demanda deve ser ajuizada contra o

agente que a perpetrou, sendo a sociedade a ser desconsiderada parte ilegitima.

Por outro lado, se o autor teme eventual frustracdo ao direito que pleiteia
contra uma sociedade empresaria, em razdo de manipulagdo fraudulenta da
autonomia patrimonial no transcorrer do processo, ele ndo pode deixar de incluir,
desde o inicio, no pdlo passivo da relagcdo processual, a pessoa ou as pessoas

sobre cuja conduta incide o seu fundado temor.

Conforme menciona Coelho, “Nesse caso, o agente fraudador e a sociedade
sdo litisconsortes”®. Para os juizes que adotam a teoria menor da desconsideragao,
como o desprezo da forma da pessoa juridica depende, para eles. apenas da
insolvabilidade desta, ou seja, da mera insatisfacdo de crédito perante ela
titularizado, a discussdo dos aspectos processuais €, por evidente, mais simplista.
Por despacho no processo de execucdo, esses juizes determinam a penhora de
bens de sdcio ou administrador e consideram os eventuais embargos de terceiro o
local apropriado para apreciar a defesa deste. Como nao participaram da lide
durante o processo de conhecimento e ndo podem rediscutir a matéria alcancada
pela coisa julgada, acabam os embargantes sendo responsabilizados sem o devido

processo legal, em claro desrespeito aos seus direitos subjetivos constitucionais.

> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 55.
6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 55.



39

Assim sendo, percebe-se que mesmo os juizes adeptos da teoria menor da
desconsideracdo nado podem simplesmente dispensar o prévio titulo executivo
judicial, para fins de tornar efetivo qualquer tipo de responsabilizagao contra sécio ou

administrador de sociedade empresaria.

3.4 Efeitos da Desconsideragao

Justen Filho elabora uma classificagao da desconsideragcédo da personalidade
juridica de acordo com dois critérios’’. Conforme o primeiro deles, denominado

intensidade, a desconsideracao pode ser:

a) maxima: quando se ignora totalmente a eficacia da personalizagéo, de modo que
0 socio ou membro da sociedade seja colocado na relagao juridica que seria

assumida pela pessoa juridica ou vice-versa, como se esta ndo existisse;

b) média: quando, embora se considere eficaz a autonomia da pessoa juridica, seu

membro ou socio é colocado juntamente com ela na relagao juridica, como se

fossem uma s6 pessoa, ou solidariamente; e,

c) minima: quando, conquanto admitida a autonomia da pessoa juridica, seu soécio

ou membro tenha responsabilidade subsidiaria pelos atos daquela, ou vice-versa.

Por sua vez, segundo o critério da extensdo Justen Filho cita que,

“Pode-se distingui-la [a desconsideragdo] conforme incida sobre um
especifico ato juridico, sobre uma série de atos e relagées juridicas entre a
sociedade e uma pessoa especifica e sobre todos os atos e relagbes

juridicas ocorridas dentro de um certo periodo de tempo"78.

7" JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1987, p. 61.
8 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da Personalidade Societéria no Direito Brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 1987, p. 62.
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Essas classificagdes, contudo, abarcam casos em que ndo se cuida de
desconsideracdo da personalidade juridica, quando, por exemplo, ocorre a

solidariedade entre sdcios e sociedade, ou sua responsabilizagao subsidiaria.

Se a desconsideragao é a suspensao da eficacia da personalizacao, entédo a
pessoa juridica ndo pode figurar na relagao obrigacional de responsabilizagdo, pois,

caso contrario, ela estaria "sendo considerada".

Tendo em vista que em certas ocasides a propria pessoa juridica pode ser
beneficiada por certos atos abusivos ou fraudulentos de seus membros, justifica-se,

conforme seu proveito decorrente do ilicito, ser responsabilizada.

No caso da confusdo patrimonial, de outro lado, se ha a desconsideracao, o
patrimoénio da pessoa juridica é considerado como se fosse de seu membro, razado
pela qual ndo se pode dizer que a pessoa juridica esteja respondendo solidaria ou

subsidiariamente.

3.5 Desconsideragao da Personalidade Juridica na Esfera Administrativa

Na busca de um atuar eficiente da Administragdo, no sentido de encontrar
uma solucao aos abusos cometidos por empresas nas contratacbes com o Poder
Publico, uma das alternativas é dar efetividade as san¢des administrativas impostas

a esSsas empresas.

Entretanto, no direito administrativo, ha inUmeras lacunas legislativas, dentre
elas a prépria regulamentacdo do procedimento para aplicacdo de sancgdes
administrativas em face de descumprimentos contratuais de licitantes e contratados,
0 que ja obstaculiza o objetivo de atender ao interesse publico, que dird o
reconhecimento da aplicacdo da teoria da desconsideragcdo da personalidade
juridica dentro das sang¢des administrativas, no intuito de se dar efetividade a sangao

imposta para se atingir a exceléncia no atendimento do interesse publico.
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O tema é bastante discutido pelos doutrinadores administrativistas, sendo a
possibilidade da aplicagédo da desconsideragdo da personalidade juridica por meio
administrativo aquelas pessoas fisicas as quais ante a aplicacdo de sancido de
inidoneidade e a consequente proibicdo de contratar com os 6rgaos publicos,
acabam por fazer nascer uma nova pessoa juridica, porém, com a mesma finalidade,
mesmos soécios, com o intuito de dar continuidade nas tentativas de contratacao,

usando de verdadeira “roupagem” e flagrante burla a Lei de Licitacées.

A inidoneidade esta prevista no art. 87 da Lei 8.666/93 e suas alteragdes

posteriores:

“Art. 87 — Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administragéo
poderd, garantida a prévia defesa,

aplicar ao contratado as seguintes sangoes:

I-...

IV — declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o
contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos resultantes e apds
decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior.”

Assim, quando ocorrem estas infragbes e sendo estas dotadas de maior
gravidade, surgira para a Administracdo a possibilidade da declaracdo de
inidoneidade da contratada, assegurando por Obvio o direito constitucional do
contraditério e da ampla defesa em processo administrativo, salientando que tal
aplicagao trata-se de uma faculdade e nao obrigatoriedade, por isso mesmo o juizo
de valores do Administrador em verificar e comprovar a gravidade da infragdo é

condicao “sine qua non”.

Apods esta fase e ocorrendo a declaragdo de inidoneidade de determinada
contratada, surge um novo dilema para o direito Administrativo. E que por vezes, as
pessoas fisicas responsaveis pela criagdo da pessoa juridica com quem a
Administragcao contrata, verificando a imputacao desta sang¢ao, busca uma solugao
na maioria das vezes “marota”, no exato instante em que se vendo impotente para
realizar novos contratos, acaba por deixar a empresa apenada e lado, criando nova

pessoa juridica, inclusive com CNPJ diverso daquela, porém, com objeto e sécios
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idéntico e até mesmo com a mesma composi¢cao de pessoal, mesmo local como

sede, com o intuito de voltar a contratar com a Administragao Publica.

O intuito destas empresas é se nao o de burlar a lei de licitagcbes quando de
suas sangoes aplicadas. O argumento de que nao ha ilegalidade em pessoas fisicas
terem inumeras empresas, ndo se aplica ao caso especifico das licitacoes,
principalmente porque o que da base a esta norma sdo os principios do direito
constitucional e administrativo, os que se sobrepde a todas as normas de direito,
inclusive aquela referente a possibilidade de se ter varias empresas no nome dos

mesmos SOCIOosS.

As contratacdes levadas a efeito pelas Administragdes Publicas, devem se
pautar pelos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. No caso ora debatido vamos nos debrugar sobre principio da moralidade

administrativa que nos parece ser o mais afetado com tal atitude.

O art. 3° da Lei 8.666/93 a alteracdes posteriores nos remete ao principio da

moralidade ao destacar:

“‘Art. 3° - A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administragao e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhe séao
correlatos.”

A Constituicao Federal em seu art. 37, “caput” exige obediéncia por parte da
Administracdo quanto ao atendimento dos principios da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

E dever tanto da Administragdo como dos particulares que com ela venham a
manter relacdes de negoécio juridico observar o principio da moralidade

administrativa.
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Segundo Di Pietro,

“sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administracado ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente,
embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as
regras da boa administracao, os principios de justica e de equidade, a idéia
comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa.””®

Assim, pode-se compreender que, todo ato que atente contra o principio da

moralidade administrativa ou outro principio é ato invalido. Justen Filho cita que,

“Em hipdtese alguma, porém, a conduta adotada pela Administragdo ou
pelo particular podera ofender os valores fundamentais consagrados pelo
sistema juridico. Sob esse enfoque € que se interpretam os principios da
moralidade e da probidade. A auséncia de disciplina legal ndo autoriza o
administrador ou o particular a uma conduta ofensiva a ética e a moral.
Moralidade soma-se a legalidade. Assim, uma conduta compativel com a lei,
mas imoral sera invalida”.

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador o
estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua fungao
publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e justiga, pois a moralidade
constituiu, a partir da Constituicao de 1988, pressuposto de todo ato da
administragao publica.

Pode-se verificar que o ato praticado por empresas que revestem-se de
outras com os mesmos sdcios, objeto, corpo técnico e até o mesmo enderego da
sede, ofende a moralidade administrativa, mesmo que sua criagdo seja legal. Nem

tudo que é legal € moral.

Deve-se ressaltar que, as licitagdes ndo sé pelo principio da legalidade, mas
também outros dentre os quais o da moralidade. Dessa forma, uma empresa que
venha a burlar a Lei de Licitagbes, usando de manobras juridicas, nada mais faz do
que infringir o principio constitucional especialmente aquele norteador da moralidade
que se aplica integralmente nos processos licitatérios e no Direito Administrativo.
Portanto, deve haver uma razoabilidade, proporcionalidade na aplicacdo destes

principios, n&o se permitindo sua afronta.

” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 476.
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Assim, deve-se empregar no presente caso a analogia e os principios gerais
de direito (Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, art.7°), pois, muito embora ndo haja
uma norma especifica para o caso, é certo que a Administragdo nao pode assistir
uma afronta ao principio da moralidade sem qualquer revide, razao pela qual a
aplicagao da desconsideracao da personalidade juridica na esfera administrativa

encontra reforgo.

Mas referido caso encontra respaldo até mesmo dentro do principio da
legalidade, o qual repudia o abuso de direitos e a validade do ato praticado com

manifesto intuido de fraudar a lei.

Pode-se compreender que, o desconhecimento da forma da pessoa juridica
em casos de fraude a lei ndo passa de aplicagdo especifica do principio geral
segundo o qual o abuso de um instituto juridico ndo pode jamais ser tutelado pelo
ordenamento juridico. Provado o intuito de fraude a norma legal, sera perfeitamente

defensavel decisdo que desconhega a pessoa juridica (RT 06/52).

A Administracédo foi dado o poder de desconsiderar uma simulada forma
juridica e passa a tributar com base na realidade fatica, preservando, assim, o
interesse da coletividade. Tanto que a Lei Complementar n°® 104/2001, positivando
tal pratica antiga da Administracdo, admitida até pelo Judiciario, acrescentou o

paragrafo unico ao art. 116, com a seguinte redacgao:

“A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dois elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria.”

Assim, se a propria Administracdo, por iniciativa prépria e apesar de nao
haver (na época) norma especifica, podia desconsiderar a forma juridica de um ato
ou negdécio praticado, na busca de sua realidade econdmica, é perfeitamente cabivel
admitir que, na fraude as licitagdes, a Administracdo possa desconsiderar a
personalidade juridica de uma empresa constituida com manifesto intuito de fraudar
a lei, sem a interveniéncia do Poder Judiciario e apesar de nao haver norma

especifica positivando tal conduta. Neste caso, devem ser assegurados o devido
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processo legal, o contraditorio e a mais ampla defesa ao envolvido, dando-lhe ainda
a oportunidade de se socorrer do Poder Judiciario para defesa dos seus direitos. A

STJ em entendimento idéntico admitiu a aplicagéo do instituto:

“Administrativo. Recurso ordinario em mandado de segurancga. Licitagao.
Sancao de inidoneidade para licitar. Extensdo de efeitos a sociedade com o
mesmo objeto social, mesmos so6cios e mesmo enderego. Fraude a lei e
abuso de forma. Desconsideracdo da personalidade juridica na esfera
administrativa. Possibilidade. Principio da moralidade administrativa e da
indisponibilidade dos interesses pl]blicos.”go

Se houver evidente fraude a Lei de Licitagdes, demonstra-se aceitavel a
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa licitante para que também
sejam estendidas as san¢des aos socios em nome do principio da legalidade e

moralidade administrativa.

Nao se pode deixar de mencionar a respeito da declaracado de inidoneidade e
seu alcance, uma vez que a despersonalizagdo visa aplicar esta sancdo nao

somente as empresas assim declaradas, como também aos seus sdcios.

A declaragéo de inidoneidade para contratar e licitar, nos termos hoje postos
no inc. IV do art. 87 da Lei 8.666/93, alcanga a Unido, os Estados e os Municipios,
por for¢ca do inc. XXVII, do art. 22 c/c inc. XXI, do art. 37, ambos da Constituicao de
1988. Compete privativamente a Uniao legislar sobre normas gerais de licitagcao e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administracbes publicas direta,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e para
as empresas publicas e sociedades de economia mista. E interessante observar que
essa competéncia € nova e nao era prevista nas Constituicdes de 1946, de 1967 e
na Emenda Constitucional n.° 01, de 1969. Certamente por essa razado os diplomas
anteriores, o Decreto-lei 200/67 e o Decreto-lei 2.300/86, conferiam amplitude menor

a declaracao de inidoneidade.

8 ROMS 15166/BA DJ 08/09/03, p. 262.



46

O embasamento do reconhecimento desse instituto sera orientado pela visao
sistémica do objetivo maior da Administragdo Publica, que é servir a sociedade.

Segundo Moura e Vale,

“[...] a aplicabilidade dos principios em qualquer microssistema do Direito se
mostra de extrema eficacia, pois € baseado neles que o Estado estrutura
todo o seu corpo legislativo. Importante salientar ainda que os principios
constitucionais e especificos do Direito protegem a unidade do ordenamento
juridico, uma vez que, em caso de conflito entre normas, eles serédo
utilizados na interpretagao Iegal”m.

Os doutrinadores que defendem a utilizagao desse instituto nas penalizagcées
administrativas fazem uma articulagéo dos principios constitucionais direcionando a
discricionariedade da atuacdo do administrador publico para realizar o interesse
comum. “.. embora o principio da legalidade exija que a administragdo publica s aja
ante a exigéncia expressa da lei, ndo é possivel, sob esse argumento, ignorar outros

principios constitucionais, como a moralidade e a eficiéncia™?.

A moralidade é elementar de todo ato do administrador publico. E no que se
refere ao dever de atuacdo da Administracdo, o principio da legalidade deve ser
equilibrado com o da eficiéncia para se valer dos meios mais adequados a
consecucao do fim comum. Por sua vez, a razoabilidade contribui na ponderacao

entre o 6nus imposto e o beneficio a ser alcangado®.

Assim, se o Estado nao pode permanecer-se inerte diante de abusos e
ilegalidades cometidos por pessoas juridicas, nas contratagbées com o poder publico,
em decorréncia de auséncia de previsdao normativa, resta elencar quais situacoes

ensejariam a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica.

81 MOURA, Cid Capobiango Soares de; VALE, Paulo Henrique Santiago. O principio da eficiéncia e
sua aplicabilidade na administracdo publica. L & C Revista de Administragdo Publica e Politica,
Brasilia, ano XIV, n. 153, p. 16, mar. 2011.

2 MORAES, Flavia Albertin de. A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica e o processo
administrativo punitivo. Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 252, p. 45-65,
set./dez. 2009.

83 MORAES, Flavia Albertin de. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e o processo
administrativo punitivo. Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 252, p. 45-65,
set./dez. 2009.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.079/90, art. 28) adotou a teoria
menor da desconsideracado da personalidade juridica, e fixou como hip6teses que
ensejam a sua autorizagao os casos de abuso de direito ou fraude, e, ainda, o mero
risco de que a pessoa juridica venha a se tornar Obice a reparagdo dos danos
causados, como, por exemplo, faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou

inatividade da pessoa juridica, provocados por ma administrac&o®*.

Existem muitos questionamentos sobre o procedimento para aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, inclusive nos ramos do direito,
onde esta pacificado que houve a sua incorporagao, o seu reconhecimento. O que
consiste noutro obstaculo para a sua utilizagdo no direito administrativo, uma vez
que, a excecao de outros ramos do direito, a Administracdo Publica ndo depende da
interferéncia do Poder Judiciario para executar os seus proprios atos, haja vista o

atributo da auto-executoriedade que reveste os atos administrativos.

A desconsideragédo da personalidade juridica podera ocorrer de duas formas,
ambas mediante provocacao do Poder Judiciario. Uma por meio de processo
autbnomo de conhecimento, e outra por meio de incidente processual dentro do

proprio processo de execugéoss.

A primeira corrente entende que o procedimento decorreria de um incidente
processual dentro do processo de execucao diante do inadimplemento da sociedade
processada. Segundo essa corrente, uma a¢ao de conhecimento autbnoma derivaria
desse incidente processual, de forma a assegurar o devido processo legal, o

contraditério e a ampla defesa a sociedade empreséria%.

% WURMBAUER JUNIOR, Bruno. Desconsideracdo da pessoa juridica a luz do novo coédigo de
processo civil. Revista Juridica Consulex, Brasilia, ano XV, n. 342, p. 12-13, 15 abr. 2011.
85 GARCIA, Gabriela Helou. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Revista do Curso de Direito da UNIFACS, ISSN 1808-4435, Vol. 102 (2008). Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/455>. Acesso em: 14/04/2013.
86 GARCIA, Gabriela Helou. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Revista do Curso de Direito da UNIFACS, ISSN 1808-4435, Vol. 102 (2008). Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/455>. Acesso em: 14/04/2013.
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A segunda corrente, em nome da celeridade processual, a desconsideragéo
da personalidade juridica seria aplicada por meio de um despacho do juiz dentro do

proprio processo de execucdo®’.

O que é pacifico entre os doutrinadores € que a desconsideracdo da
personalidade juridica é episddica e somente incide em hipéteses especificas. Em
decorréncia do carater excepcional de sua utilizagado, € indispensavel a observancia
aos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, de
forma a possibilitar a producdo de provas por parte do interessado na busca da
verdade real dos fatos, visto que ndo ha previséo legal de nenhum procedimento

para a desconsideracio da personalidade juridicags.

Em face da excepcionalidade do instituto, ainda que ndo haja uma formatagao
do procedimento, pressupde-se que “a desconsideragdo da personalidade juridica
durante o processo licitatorio é possivel, desde que seja deferida ao administrado a

faculdade de se valer do contraditorio e da ampla defesa™ .

Pode-se mencionar que é unanime o entendimento da indeclinabilidade de se
assegurar ao interessado o direito do contraditério e da ampla defesa, em regular
processo administrativo, haja vista a excepcionalidade do instituto juridico e a

gravidade da situagcédo que ensejaria a sua utilizagao.

87 GARCIA, Gabriela Helou. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Revista do Curso de Direito da UNIFACS, ISSN 1808-4435, Vol. 102 (2008). Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/455>. Acesso em: 14/04/2013.

88 GARCIA, Gabriela Helou. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade Juridica.
Revista do Curso de Direito da UNIFACS, ISSN 1808-4435, Vol. 102 (2008). Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/455>. Acesso em: 14/04/2013.

89 MORAES, Flavia Albertin de. A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica e o processo
administrativo punitivo. Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 252, p. 45-65,
set./dez. 2009.
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CONCLUSAO

A pessoa juridica surge para suprir a propria deficiéncia humana.
Frequentemente o homem nao encontra em si forcas e recursos necessarios para
uma empresa de maior vulto, de sorte que procura, estabelecendo sociedade com

outros homens, constituir um organismo capaz de alcancgar o fim almejado.

Por vezes a finalidade que o move nao tem intuitos econdémicos, e os
individuos se associam para se recrearem, ou para se cultivarem, ou para
praticarem a caridade, a assisténcia social, ou mesmo para, juntos cultuarem seu
Deus. Uma associagdo nasce ganha vida e personalidade, sobrelevando-se aos

individuos que a compdem.

Ainda, algumas vezes, alguém destaca de seu patrimdnio uma porgao de
bens livres, destinando-os a um fim determinado. Tal patrimbnio separado vai ser
administrado e gerido tendo em vista aquele escopo em questdo. Como a lei lhe
confere personalidade, se submeter-se a certas formalidades, surge uma pessoa
juridica, isto é, uma fundagao. Em todos os trés casos um novo ser ingressa na vida
juridica. Em todos os trés existe, como elemento subjacente da pessoa moral, um

interesse humano a ser alcancado.

A existéncia desses seres provocou, naturalmente, certa perplexidade nos
juristas, ansiosos de lhes descobrirem a natureza juridica. E mais de uma dezena de
teorias foram elaboradas, cada qual procurando justificar e explicar a existéncia de

referidas instituicoes.

Por isso, mais importante do que saber se determinado dispositivo representa
ou nao hipétese de desconsideragdo da personalidade juridica € buscar a solugao

adequada para cada caso, nos termos da legislagéo vigente.

A utilizacdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica por meio

dos atos administrativos contribui para a efetividade das sangdes administrativas
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impostas aos contratados pelo Estado, e promove a contragdo com empresas
idéneas, o que estd em conformidade com o interesse publico e a moralidade

administrativa.

Assim, cabe ao administrador promover a ponderagdo no intuito de
harmonizar os dogmas e a aplicagcdo dos principios implicitos e explicitos da
Administracdo Publica, com observancia da razoabilidade e da proporcionalidade
Ademais, em defesa de uma atuacao preventiva do Estado, entendo que diante de
eventual previsido legal de impedimento, de sociedade empresaria ja penalizada pelo
poder publico, de licitar ou contratar com a Administracdo Publica,
incontestavelmente tal dispositivo contribuiria para a tutela dos interesses da
sociedade, principal beneficiario e destinatario final do servigo publico, por coibir
fraudes em futuras licitacbes e contratagcdes, promover a concorréncia honesta nos
certames, composta por empresas iddoneas, e, por conseguinte, evitar prejuizos ao

Erario.
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