ano 15 - n. 62 | outubro/dezembro - 2015
Belo Horizonte | p. 1-266 | ISSN 1516-3210
A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional

Revista de Direito
ADMINISTRATIVO
& CONSTITUCIONAL

& Foriim



A&C - REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL

IPDA ROMEU FELIPE
Instituto Paranaense BACEI_I.AR
4

de Direito Administrativo

© 2015 Editora Férum Ltda.
Todos os direitos reservados. E proibida a reprodugéo total ou parcial, de qualquer forma ou por qualquer meio eletrénico ou mecénico, inclusive através
de processos xerograficos, de fotocopias ou de gravagao, sem permissdo por escrito do possuidor dos direitos de cdpias (Lei n° 9.610, de 19.02.1998).

€@ Foriii
Luis Cldudio Rodrigues Ferreira
Presidente e Editor

Av. Afonso Pena, 2770 - 16° andar — Funcionarios - CEP 30130-007 - Belo Horizonte/MG - Brasil - Tel.: 0800 704 3737
www.editoraforum.com.br / E-mail: editoraforum@editoraforum.com.br

Impressa no Brasil / Printed in Brazil / Distribuida em todo o Territorio Nacional

Os conceitos e opinides expressas nos trabalhos assinados sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Superviséo editorial: Leonardo Eustaquio Siqueira Aratjo
A246  A&C:Revista de Direito Administrativo & Capa: Igor Jamur

Constitucional. —ano 3, n. 11, (jan./mar. 2003)- . Projeto grafico: Walter Santos

- Belo Horizonte: Férum, 2003-

Trimestral
ISSN: 1516-3210

Ano 1,n.1,1999 até ano 2, n. 10, 2002 publicada pela
Editora Jurua em Curitiba

1. Direito administrativo. 2. Direito constitucional. I.
Férum.

CDD: 342
CDU: 3429

Periédico classificado no Estrato A1 do Sistema Qualis da CAPES - Area: Direito.

Revista do Programa de Pds-graduagao do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar (Instituicdo de Pesquisa e P6s-Graduacao), em convénio com
o Instituto Paranaense de Direito Administrativo (entidade associativa de ambito regional filiada ao Instituto Brasileiro de Direito Administrativo).

Alinha editorial da A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional segue as diretrizes do Programa de Pés-Graduagao do Instituto de Direito
Romeu Felipe Bacellar em convénio com o Instituto Paranaense de Direito Administrativo. Procura divulgar as pesquisas desenvolvidas na érea de
Direito Constitucional e de Direito Administrativo, com foco na questéo da efetividade dos seus institutos ndo sé no Brasil como no direito comparado,
com énfase na questdo da interacdo e efetividade dos seus institutos, notadamente América Latina e paises europeus de cultura latina.

A publicagéo é decidida com base em pareceres, respeitando-se 0 anonimato tanto do autor quanto dos pareceristas (sistema double-blind peer review).
Desde o primeiro niimero da Revista, 75% dos artigos publicados (por volume anual) séo de autores vinculados a pelo menos cinco institui¢des distintas
do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.

A partir do volume referente ao ano de 2008, pelo menos 15% dos artigos publicados sao de autores filiados a instituices estrangeiras.

Esta publicacao esta catalogada em:

« Ulrich’s Periodicals Directory

« RVBI (Rede Virtual de Bibliotecas — Congresso Nacional)
« Library of Congress (Biblioteca do Congresso dos EUA)

A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional realiza permuta com as seguintes publica¢des:
« Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), ISSN 0303-9838
« Rivista Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, ISBN/EAN 978-88-348-9934-2



Diretor-Geral
Romeu Felipe Bacellar Filho

Diretor Editorial
Paulo Roberto Ferreira Motta

Editores Académicos Responsaveis
Daniel Wunder Hachem
Ana Claudia Finger

Assessor Editorial
Felipe Klein Gussoli

Conselho Editorial

Adilson Abreu Dallari (PUC-SP)
Adriana da Costa Ricardo Schier (Instituto Bacellar)
Alice Gonzalez Borges (UFBA)
Carlos Ari Sundfeld (FGV-SP)
Carlos Ayres Britto (UFSE)
Carlos Delpiazzo (Universidad de La Republica - Uruguai)
Carmen Lucia Antunes Rocha (PUC Minas)
Célio Heitor Guimaraes (Instituto Bacellar)
Celso Antonio Bandeira de Mello (PUC-SP)
Clémerson Merlin Cléve (UFPR)
Clovis Beznos (PUC-SP)
Edgar Chiuratto Guimaraes (Instituto Bacellar)
Emerson Gabardo (UFPR)
Enrique Silva Cimma (Universidad de Chile - Chile)
Eros Roberto Grau (USP)
Irmgard Elena Lepenies (Universidad Nacional del Litoral - Argentina)
Jaime Rodriguez-Arana Munoz (Universidad de La Corufia - Espanha)
José Carlos Abrado (UEL)
José Eduardo Martins Cardoso (PUC-SP)
José Luis Said (Universidad de Buenos Aires — Argentina)
José Mario Serrate Paz (Universidad de Santa Cruz - Bolivia)
Juan Pablo Cajarville Peluffo (Universidad de La Republica - Uruguai)

Justo J. Reyna (Universidad Nacional del Litoral — Argentina)
Juarez Freitas (UFRGS)

Luis Enrique Chase Plate (Universidad Nacional de Asuncién - Paraguai)
Margal Justen Filho (UFPR)

Marcelo Figueiredo (PUC-SP)

Marcio Cammarosano (PUC-SP)

Maria Cristina Cesar de Oliveira (UFPA)

Nelson Figueiredo (UFG)

Odilon Borges Junior (UFES)

Pascual Caiella (Universidad de La Plata - Argentina)

Paulo Eduardo Garrido Modesto (UFBA)

Paulo Henrique Blasi (UFSC)

Pedro Paulo de Almeida Dutra (UFMG)

Regina Maria Macedo Nery Ferrari (UFPR)

Rogério Gesta Leal (UNISC)

Rolando Pantoja Bauza (Universidad Nacional de Chile - Chile)
Sergio Ferraz (PUC-Rio)

Valmir Pontes Filho (UFCE)

Weida Zancaner (PUC-SP)

Yara Stroppa (PUC-SP)

Homenagem Especial

Guillermo Andrés Mufioz (in memoriam)
Jorge Luis Salomoni (in memoriam)
Julio Rodolfo Comadira (in memoriam)
Lucia Valle Figueiredo (in memoriam)
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (in memoriam)
Paulo Neves de Carvalho (in memoriam)



Disregard doctrine e sua aplicacao pela
Administracao Publica*

Leandro Sarai
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Paulo - SP). Mestre em Direito Politico e Econdmico e Especialista em Direito Empresarial pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie (Sdo Paulo - SP). Advogado Publico. E-mail: <leandro.
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Resumo: Analisa a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Menciona seus desdobramentos e
hipdteses de aplicacdo. Apresenta o debate acerca da aplicagdo da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica pela Administracédo Publica no exercicio de seu poder de policia. Elenca os argumentos favoraveis e
contrérios a essa medida, tomando como base a decisao proferida em sede liminar pelo Ministro Celso de Mello
nos autos do MS n° 32.494-MC/DF, que suspendeu determinagao proferida pelo Tribunal de Contas da Unido no
sentido de estender a uma pessoa juridica a penalidade de suspensao do direito de licitar e de contratar com
a Administragao Publica aplicada a outra empresa, em razdo de aquela ter sido constituida com o intuito de
fugir da punicao imposta. Apresenta novas questoes para reflexao de modo a contribuir para a continuidade do
aprimoramento do tema.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Administracdo Publica. Lei.

Sumario: 1 Introdugdo - 2 A disregard doctrine — 3 A controvérsia da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica pela Administragdo Publica — 4 Entrando no debate - 5 Consideracoes finais — Referéncias

Introducao

Uma breve analise do tema da “desconsideracdo da personalidade juridica” revela
que ainda ha questdes pendentes sobre ele.

Entre elas, destaca-se para o presente artigo a possibilidade de a Administracao
Publica, quando no exercicio do poder de policia, por ato préprio, desconsiderar a perso-
nalidade juridica de um ente para atingir a esfera juridica de outro.

Em artigo da Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central de junho de 2011,
Lucas Alves Freire' entendeu cabivel essa aplicacdo com base no art. 50 do Cédigo Civil
conjugado com principios da Administragao Publica.

Desde entao, houve inovagdes no ordenamento, como o art. 14 da Lei n° 12.846, de

*  As opinides do presente artigo representam a posicao pessoal e exclusiva do autor, ndo tendo qualquer relacao
com a posigao da instituicdo a que pertence. Agradeco ao amigo César Cardoso pela gentileza da leitura e pelas
consideragoes.

' FREIRE, Lucas Alves. A desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa e seu reflexo na atividade
persecutdria desenvolvida pelo banco central do brasil. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 5,
n.1,p.101-130, jun. 2011.
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1° de agosto de 2013,2 conhecida como “lei anticorrup¢ao’, que dispde:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utili-
zada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prética dos
atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusao patrimonial, sendo
estendidos todos os efeitos das sang¢des aplicadas a pessoa juridica aos seus
administradores e sécios com poderes de administracdo, observados o con-
traditério e a ampla defesa.

Apesar disso, a controvérsia continua atual, como observa o Ministro Celso de
Mello, que, em sede liminar do MS n° 32.494-MC/DF,;? suspendeu a eficacia do item 9.4 do
Acérdao n° 2.593/2013 do Plendrio do E. Tribunal de Contas da Unido, que havia aplicado
o instituto. Da decisao do citado ministro colhe-se:

Ocorre, no entanto, que razdes de prudéncia e o reconhecimento da plausi-
bilidade juridica da pretensao deduzida pela parte impetrante impdem que
se outorgue, na espécie, a pretendida tutela cautelar, seja porque esta Su-
prema Corte ainda ndo se pronunciou sobre a validade da aplicacdo da “dis-
regard doctrine” no ambito dos procedimentos administrativos, seja porque
ha eminentes doutrinadores, apoiados na clausula constitucional da reserva
de jurisdicdo, que entendem imprescindivel a existéncia de ato jurisdicional
para legitimar a desconsideracdo da personalidade juridica (o que tornaria
inadmissivel a utilizacdo dessa técnica por 6rgaos e Tribunais administrati-
V0s), seja porque se mostra relevante examinar o tema da desconsideracao
expansiva da personalidade civil em face do principio da intranscendéncia
das san¢des administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja, ainda,
porque assume significativa importancia o debate em torno da possibilida-
de de utilizacdo da “disregard doctrine’, pela prépria Administracao Publica,
agindo“pro domo sua’, examinada essa especifica questdo na perspectiva do
principio da legalidade.

Serd utilizada essa decisdo para nortear a conducdo da analise que serd empreen-

dida no texto, tratando dos argumentos trazidos em favor e em desfavor da aplicacdo da
teoria em sede administrativa.

A disregard doctrine

2 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas

juridicas pela prética de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.
Planalto.gov.br, 2013a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2011-2014/2013/lei/I12846.
htm>. Acesso em: 25 jan. 2014.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 32.494-MC/DF. Decisé&o liminar do Ministro Celso de
Mello. Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n° 732, de 19 de dezembro de 2013. Supremo
Tribunal Federal, 2013b. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 25 jan. 2014.
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A esséncia da doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica é a busca de
um ponto de equilibrio que assegure a autonomia patrimonial e a propria existéncia da
pessoa juridica, mas proteja a sociedade contra o uso indevido deste instituto.*

Segundo seus termos, quando a pessoa juridica é utilizada indevidamente, com
abuso de direito ou com confusao patrimonial, afasta-se a limitacdo de responsabilidade
dos sécios, para que estes venham a responder pelos negécios da empresa.

Como a limitagao de responsabilidade, no ordenamento juridico brasileiro, em re-
gra, pressupunha a instituicdo de uma pessoa juridica, a doutrina da desconsideracdo
da personalidade juridica ingressou nele com esse nome porque se entendia que seria
necessario desconsiderar a propria pessoa juridica para atingir o patrimonio dos sécios.

Mas, na pratica, uma situacdo nao tem relacdo necessaria com a outra. Basta lem-
brar, em primeiro lugar, da existéncia de sociedades em que sdcios respondem ilimitada-
mente, como serd visto abaixo. Ha casos, ainda, como o do pai que responde pelos atos do
filho, em que um sujeito responde pelo ato de outro sem que paraisso a personalidade do
primeiro seja desconsiderada.® Por outro lado, se se tomar como exemplo um contrato de
seguro, também ficara claro que é possivel limitar a responsabilidade independentemen-
te da instituicdo de uma pessoa juridica.

Dai que melhor seria chamar a doutrina de “desconsideracdo da limitacdo de
responsabilidade”. Mas o fato é que, quando um nome passa a ser correntemente
utilizado, ele j& carrega em si um conteddo, um complexo de ideias, ainda que es-
sas ideias ndo estejam de acordo com o significado até entdo comum para as pala-
vras utilizadas para designar esse mesmo conjunto de ideias. Além disso, algumas
distingdes que sdo feitas entre hipdteses de desconsideracdo e de responsabilizacdo dire-
ta, como serdo vistas no decorrer do texto, também justificam a nomenclatura.

A doutrina, no Brasil, vem sendo aprimorada em razdo de novos casos em que se
coloca a questao da autonomia patrimonial. Mas também ha situacdes em que se afasta a

4 Adoutrina da desconsideracao da personalidade juridica é originaria do direito anglo-saxao, onde normalmente é
referida pelas expressées “disregard doctrine of legal entity” ou“lifting of the corporate veil”. Como importantes fatos
histéricos relacionados a essa doutrina, pode ser citado, em primeiro lugar, no ano de 1809, nos Estados Unidos, o
julgamento do caso Bank of United States vs. Deveaux (ALMEIDA, Amador Paes de. Execucdo de bens dos sécios:
obrigagdes mercantis, tributarias, trabalhistas: desconsideracao da personalidade juridica-doutrina e jurisprudéncia.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 186). Em 1897, é julgado pela justica inglesa o caso Salomon vs. Salomon &Co., esse
mais conhecido (REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. v. 1, p. 277-278). Em
1912, o juiz norte-americano Maurice Wormser teria feito as primeiras referéncias ao assunto (COELHO, Fabio Ulhoa.
Desconsideragdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: RT, 1989. p. 9). Em 1953, a teoria teria sido sistematizada
por Rolf Serik, em sua tese de doutorado apresentada na Alemanha a Universidade de Tiibingen, onde recebe
o nome de Durchgriff (COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracao da personalidade juridica. Sdo Paulo: RT, 1989. p.
9; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 273-278). No
Brasil, Rubens Requido é tido como o introdutor da doutrina, em conferéncia que foi objeto de publicacdo em 1969
(COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 36; REQUIAQ, Rubens. Abuso
e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 410, p. 12-24, dez.
1969). Posteriormente, Fabio Konder Comparato e José Lamartine Corréa de Oliveira também fizeram importantes
contribuicdes a teoria no pais (COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: RT,
1989. p. 41).

5 Alguém chamaria essa hipdtese de desconsideracao da pessoa natural ou fisica?
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personalidade juridica sem maiores critérios. Com efeito, ao lado da classica doutrina, cha-
mada de teoria maior, segundo a qual o afastamento da autonomia patrimonial ocorreria
em casos de fraude ou uso abusivo da pessoa juridica, haveria a teoria menor, de acordo
com a qual seria possivel o atingimento de bens dos sécios pelo mero inadimplemen-
to de dividas da sociedade.’ Para a teoria maior, segundo Fabio Ulhoa Coelho,” haveria
quatro principios basicos a serem levados em conta na aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica: a) o principio da separagao entre pessoa juridica e so6cio pode ser
desconsiderado para impedir a realizacdo de ilicito; b) ndo basta o mero inadimplemen-
to de um crédito pela pessoa juridica para que ela seja desconsiderada; c) deve-se levar
em conta as normas sobre capacidade ou valor humano em relagdo a pessoa juridica se
essas normas nao contradizerem sua funcao; e d) a autonomia da pessoa juridica deve
ser desconsiderada quando ela é utilizada para afastar uma disciplina legal a um de seus
membros.8

Também se distingue a formulacdo subjetiva da teoria, que se baseia no uso abusivo
ou fraudulento da pessoa juridica,’ da formulacao objetiva,'® calcada na confusao entre o
patrimoénio da pessoa juridica e o de seus sécios."

Fabio Ulhoa Coelho™ menciona também a desconsideracao inversa, que seria o
afastamento do principio da autonomia para responsabilizar a pessoa juridica por atos
de seu sécio.

Cabe ser citada ainda a desconsideracdo expansiva, referida na decisdo liminar do
MS n° 32.494-MC/DF, que consistiria no atingimento de sécios ocultos ou mesmo de outras
sociedades'® de alguma forma ligadas aquela que teve sua personalidade desconsiderada.

Acredita-se que o avango da teoria ja estd desaguando na desconsideracao da perso-
nalidade do sujeito que figura formalmente em uma relacéo juridica, independentemente
de se tratar de pessoa juridica ou natural, para atingir o sujeito de direito efetivamente
responsavel pela formacdo dessa mesma relacdo ou, mais do que isso, desconsiderar o
sujeito, personalizado ou ndo, para que se atinja o verdadeiro responsavel por um ato.

6 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 35; LOVATO, Rafael.
Desconsideracdo da personalidade juridica: a teoria maior e tese sobre a teoria menor. Revista da Procuradoria-Geral
do Banco Central, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 199-234, jun. 2008.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 36.

A forma sintética como ele apresenta esses principios ndo permite uma exata compreensao de seu alcance. Mas um

aprofundamento desse ponto fugiria do objetivo principal colocado para o presente artigo. Para os interessados, remeto

a obra Rechtsform und Realitét jurisdicher Personen de Rolf Serik (Ed. Italiana. Milao: Giuffre, 1966) utilizada por ele

(COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 36).

° REQUIAOQ, Rubens. Abuso e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, v. 410, p. 12-24, dez. 1969.

© COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Sao Paulo: RT, 1976.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 43.

2. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 44-45.

“Com a teoria da desconsideracdo expansiva da personalidade juridica, é possivel estender os efeitos da

desconsideracdo da personalidade juridica aos ‘socios ocultos’ para responsabilizar aquele individuo que coloca sua

empresa em nome de um terceiro ou para alcangar empresas de um mesmo grupo econémico” (BRASIL, Supremo

Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 32.494-MC/DF. Decisé&o liminar do Ministro Celso de Mello. Informativo

de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n° 732, de 19 de dezembro de 2013. Supremo Tribunal Federal,

2013b. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 25 jan. 2014).
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Basta pensar em situacdes em que pessoas de indole duvidosa adquirem bens, mas
os colocam em nome de outrem (“laranja”), ou nas hipdteses em que sécios de sociedades
repletas de irregularidades, para fugir de seu encerramento regular, simplesmente trans-
ferem suas quotas ou acdes a pessoas simples sem a minima nocao do que assinaram.™

E a busca da realidade como forma de proteger a moralidade e a credibilidade do
ordenamento juridico, bem como os cidaddos de bem, nos casos em que o direito é utili-
zado de forma indevida ou em que ha burla.”™

Para avancar um pouco mais e entender melhor a doutrina, é necessario, previa-
mente, refletir sobre a propria pessoa juridica ou, mais propriamente, sobre a separacao
patrimonial.

Pessoa juridica: separacao patrimonial e limitacao de
responsabilidade

A separacao patrimonial efetivada com a pessoa juridica permite a juncao de esfor-
¢os para grandes empreendimentos além de servir de incentivo para eles, na medida em
que os investidores tém seguranca sobre o limite de suas perdas em caso de insucesso,
fato que contribuiria para o desenvolvimento.'®

Essas ideias, como se vé, foram expressas anteriormente a alteracdo que o Cédigo
Civil sofreu pela Lei n° 12.441, de 11 de julho de 2011, que institui a figura do Empresario
Individual de Responsabilidade Limitada ou EIRELI.

Ha tempo ja se advertiu para a incongruéncia que havia em exigir a instituicao de
uma sociedade para possibilitar a separacdo patrimonial,’® inclusive com base em criticas

4 E comum encontrar contratos sociais com assinaturas com letras tremidas indicando esse aspecto.

“Os problemas ditos de ‘desconsideracao’ envolvem frequentemente um problema de imputagdo. O que importa
basicamente é a verificagdo da resposta adequada a seguinte pergunta: no caso em exame, foi realmente a pessoa
juridica que agiu, ou foi ela mero instrumento nas maos de outras pessoas, fisicas ou juridicas? E exatamente porque
nossa conclusdo quanto a esséncia da pessoa juridica se dirige a uma postura de realismo moderado - repudiamos
0s normativismos, os ficcionismos, os nominalismos — que essa pergunta tem sentido. Se é em verdade uma outra
pessoa que estd a agir, utilizando a pessoa juridica como escudo, e se é essa utilizagao da pessoa juridica, fora de
sua fungdo, que estad tornando possivel o resultado contrério a lei, ao contrato, ou as coordenadas axiolégicas
fundamentais da ordem juridica (bons costumes, ordem publica), é necessario fazer com que a imputacéo se faca
com predominio da realidade sobre a aparéncia. Nesse sentido, tinha razao Antunes Varela quando, em trecho citado
no texto, afirmava visa a desconsideracéo o corrigir a contradicdo entre a aparéncia e realidade na constituicao e no

funcionamento da pessoa juridica” (OLIVEIRA, 1979, p. 613).

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 15-16; COMPARATO,
Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Sdo Paulo: RT, 1976. p. 359; JUSTEN FILHO, Marcal.
Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sao Paulo: RT, 1987. p. 46-51.

7 BRASIL. Lei n° 12.441, de 11 de julho de 2011. Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para
permitir a constituicao de empresa individual de responsabilidade limitada. Planalto.gov.br, 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12441.htm>. Acesso em: 22 jan. 2014.

'8 SARAI, Leandro. A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica e alguns de seus reflexos no ordenamento
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feitas por José Lamartine Corréa de Oliveira.” Essa disposicao legal sé teria sentido se as
pessoas, individualmente, nao tivessem condicées de constituir suas empresas. Mas ha
afortunados cujo patrimoénio supera o de muitas sociedades (talvez até de certos paises).

Até entdo, a regra era a de que o empresario individual e os sécios de algumas
sociedades respondessem com todo o patrimonio para as dividas oriundas do negécio
empresarial.

Para que uma pessoa pudesse limitar suas perdas, seria necessario instituir uma so-
ciedade e prever nos atos constitutivos a limitacdo da responsabilidade, além de outros
requisitos.?® Mas essa limitacao, segundo o Cédigo Civil, ndo era possivel em qualquer tipo
social.

Basta ver que, na sociedade em comum, a responsabilidade é ilimitada (art. 990).

Na sociedade em conta de participagdo, o sécio ostensivo responde sozinho peran-
te terceiros pelas obrigagdes sociais, e perante ele respondem os participantes (art. 991,
paragrafo Unico), aplicando-se a ela o disposto sobre a sociedade simples.

Na sociedade simples é possivel limitar a responsabilidade, como se vé pelo art. 997,
inc. VIIl, na medida em que esse dispositivo permite aos socios estipularem se respon-
derdo ou ndo subsidiariamente pelas obrigacdes sociais. Hd uma contradicdo, assim, no
art. 1.023, ao estipular que os bens dos sécios respondem pelas dividas sociais, salvo se
o art. 997, inc. VIlI, for interpretado no sentido de que seu objetivo é apenas possibilitar a
escolha quanto a responder subsidiariamente ou diretamente pelas dividas sociais. Mas
se a distingcdo entre sociedade simples e empresaria se da em relagdo ao tipo de atividade,
nao ha razéo para haver limitacdo de responsabilidade nesta e ndo naquela. Por isso, o
entendimento de que é possivel limitar a responsabilidade na simples parece ser o mais
adequado.”

Na sociedade em nome coletivo, a responsabilidade é solidaria e ilimitada (art. 1.039).

Na sociedade em comandita simples, os comanditados sdo pessoas fisicas e respon-
dem solidéria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais. Os comanditérios, por sua vez,
respondem apenas pelo valor de sua cota (art. 1.045).

Na sociedade limitada, os sécios respondem até o valor de sua cota, mas solidaria-
mente perante terceiros até o valor da integralizacao do capital social (art. 1.052).

Na sociedade anénima, os sécios respondem somente pelo preco de emissao das
acoes que subscreverem ou adquirirem (art. 1.088).

Na sociedade em comandita por acdes, somente o acionista diretor responde subsi-

juridico brasileiro: Lei n° 8.078/90. Jus Navigandi, Teresina, mar. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/6440>. Acesso em: 25 jan. 2014.

' OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 564-568.

20 Alias, a separagdo patrimonial parece ser o grande motivo da instituicdo das sociedades (VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc. A desconsideragao da personalidade juridica na pratica de ilicito cambial administrativo. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 100, out.-dez. 1995, p. 50).

21 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 88-89.
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diaria e ilimitadamente pelas obrigacdes da sociedade (1.091).

Nas sociedades cooperativas, a responsabilidade pode ser limitada ou ilimitada (art.
1.095).

Quanto aos empresarios individuais, na pratica, ndo havia separagao patrimonial
nem limitacdo de responsabilidade, e ndo eram considerados pessoas juridicas. Alias, por
isso, nao havia razao para exigir indicacao de capital social para sua inscricao no registro
publico. Contudo, com a Lei n° 12.441, de 2011,%2 o Cédigo Civil passou a possibilitar que
os empresarios individuais instituissem uma pessoa juridica (art. 44, inc. VI), além de limi-
tarem sua responsabilidade (art. 980-A).

Na pratica, a instituicdo de uma pessoa juridica, em todos os casos acima, implica a
criacdo de um sujeito de direito, que figurara nos contratos e assumira direitos e deveres
em nome préprio.

Ja a limitacao de responsabilidade significa uma determinacdo da quantia que os
sécios perderao em caso de insucesso do empreendimento.

Assim, se, por exemplo, uma sociedade ndo recebe o preco pela venda de seus pro-
dutos e, com isso, ndo consegue pagar seus fornecedores, ela respondera com o préprio
patrimonio. Esgotado este e ndo sendo suficiente, ndo precisardo os sécios pagar o saldo.

Mas essa solucao prevalece sempre? E se houver abuso dessa protecao?

Aqui, alguns apontamentos sdo necessarios.

Desconsideracao da personalidade juridica ou nao segundo a
lei

O que caracteriza a classica doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica
nao é apenas o afastamento da limitacao de responsabilidade. E necessario que esse afas-
tamento seja motivado por atos de abuso de direito da pessoa juridica.

A premissa é a de que o ordenamento quis proteger e incentivar o empreendedoris-
mo, limitando as perdas dos sécios (nas hipoteses em que isso é possivel), mas obviamen-
te partindo do pressuposto de que o uso da pessoa juridica seria licito.

Aintencdo foi apenas cobrir os riscos naturais dos negocios empresariais, como per-
das decorrentes, por exemplo, de forca maior, de créditos ndo pagos, que impossibilitas-
sem 0 empresario de cumprir seus compromissos.

Agora, se as obrigacdes sociais nao fossem cumpridas em razao de abusos pratica-
dos com a utilizacdo da pessoa juridica, ou se a separacdo patrimonial ndo fosse respeita-
da, ndo haveria razao para manter a limitacao da responsabilidade dos sécios.

Essa é a ideia classica da doutrina, que foi incorporada ao ordenamento juridico bra-

22 BRASIL. Lei n° 12.441, de 11 de julho de 2011. Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para
permitir a constituicdo de empresa individual de responsabilidade limitada. Planalto.gov.br, 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/I12441.htm>. Acesso em: 22 jan. 2014.
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sileiro no art. 50 do Cédigo Civil,2® com algumas inovagdes, como a confusdo patrimonial:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo des-
vio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a reque-
rimento da parte, ou do Ministério Publico quando |he couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

Mas ha hipdteses em que a limitacdo de responsabilidade nao se aplica, mesmo
para negdcios licitos e sem que haja abuso da personalidade juridica.

A Lein°8.620, de 5 de janeiro de 1993,% previa em seu art. 13 que os sécios de socie-
dades limitadas e mesmo os administradores de companhias responderiam pelos débitos
perante a Seguridade Social. Esse dispositivo foi revogado pela Medida Provisoria n° 449,
de 2008, convertida na Lein° 11.941, de 2009. Mas se tratava de nitida hipotese de afasta-
mento da limitacao, sem que se pudesse dizer que estaria havendo a desconsideracao da
personalidade juridica.

O Cdédigo Tributario Nacional também traz uma série de hipdteses em que sécios
respondem por obrigacdes tributarias.®

Na Consolidacédo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o codigo civil. Planalto.gov.br, 2002. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 jan. 2014.

24 BRASIL. Lei n° 8.620, de 5 de janeiro de 1993. Altera as Leis n°s 8.212 e 8.213, de 24 de julho de 1991, e da outras
providéncias. Planalto.gov.br, 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8620.htm>. Acesso
em: 22 jan.2014.

% “SECAO Il - Responsabilidade de Terceiros. Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem
ou pelas omissdes de que forem responsaveis: | - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; Il - os
tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; Ill - os administradores de bens de
terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélio; V - o sindico e
o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario; VI - os tabelides, escrivaes e demais
serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio; VII - os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo
s6 se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratério. Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infragado de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas referidas no artigo anterior; Il - os mandatérios, prepostos
e empregados; Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado. SECAO IV -
Responsabilidade por Infragdes. Art. 136. Salvo disposicao de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da
legislacéo tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos
efeitos do ato. Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente: | - quanto as infracdes conceituadas por lei como
crimes ou contravencoes, salvo quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato, funcéo, cargo
ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito; Il - quanto as infracdes em cuja
definicao o dolo especifico do agente seja elementar; Il - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente
de dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem; b) dos mandatarios,
prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores; ) dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas” (BRASIL. Lei n° 5.142, de 25 de outubro de 1966.
dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a unido, estados
e municipios. Planalto.gov.br, 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso
em: 22 jan. 2014).
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maio de 1943,% o art. 2°, §2°, atribui responsabilidade pela relagdo de emprego a pessoa
juridica diversa da empregadora, desde que faca parte do mesmo grupo econémico.

Fabio Ulhoa Coelho,? citando ainda a hipdtese do administrador de instituicdo fi-
nanceira sob intervencao, que responde por atos de ma administracao, esclarece, com
base no pressuposto da licitude, que em tais casos ndo ha aplicacdo da desconsidera-
¢ao da personalidade juridica, uma vez que ela s6 cabe nos casos em que a pessoa juri-
dica for obstaculo a justa composicao de interesses. Dito de outra forma, nos casos em
que o ordenamento ja previr a responsabilizacao direta do sécio, ndo seria necessaria a
desconsideracao.?®

Ainda segundo ele,? o principio da autonomia patrimonial estaria limitado as re-
lacdes existentes entre empresdrios, ja que, sendo o credor um empregado da pessoa
juridica, o Estado ou um consumidor, a lei e o juiz tenderiam a desprestigiar esse principio.
Em suma, seriam fatores do desprestigio o uso indevido do instituto da pessoa juridica e
o fato de uma obrigagdo ser ndo negociavel.

Assim, para esse autor, estariam relacionados com a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, além do art. 50 do Cédigo Civil, o art. 28 e §5°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, o art. 18 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994,*° e 0 art. 4° da
Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, embora, com excecdo do dispositivo do Coédigo
Civil, os outros elencariam requisitos dissociados da teoria maior.3' Nessa linha, também
poderia ser citada a recente e ja referida Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.3

Portanto, cabe falar em desconsideracdo da personalidade juridica quando, formal
e aparentemente, figurar uma pessoa juridica em uma relagéo juridica, cuja formacao se
deu por abuso ou fraude dos sdcios daquela ou por confusao patrimonial.

Porém, reconhece-se que, na pratica, pode haver situacdes em que seja dificil dis-

26 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a consolidagdo das leis do trabalho. Planalto.gov.br,
1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 22 jan. 2014.

27 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 43.

28 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 50-51.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.v. 2, p. 19-22.

30 Essa Leifoi quase totalmente revogada pela Lein° 12.529, de 30 de novembro de 2011 (BRASIL. Lein° 12.529, de 30 de
novembro de 2011. Estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao
as infracdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689,
de3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da
Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei no 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias. Planalto.
gov.br, 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso
em: 22 jan. 2014), mas a desconsideragdo continua contemplada nessa nova Lei: “Art. 34. A personalidade juridica
do responsavel por infracdo da ordem econémica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. Paragrafo
unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por méa administragao.”

31 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 48-54.

32 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.
Planalto.gov.br, 2013a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.
htm>. Acesso em: 25 jan. 2014.
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tinguir se a hipétese é de imputacao legal direta da responsabilidade ao sécio ou ad-
ministrador (ou mesmo a outra pessoa juridica) ou se se trata de caso em que cabivel a
desconsideracao da personalidade juridica. Isso porque a legislacdo societéria ja traz uma
série de disposicdes responsabilizando administradores e sécios por atos contrarios aos
fins da pessoa juridica criada.?®

Mas o fato é que, se as disposicdes legais que imputam responsabilidade
direta ndo forem suficientes para coibir o uso indevido da pessoa juridica, cabera sua
desconsideracéo.

A controvérsia da aplicagcao da desconsideragao da
personalidade juridica pela Administracao Publica

Para delinear essa controvérsia, deve-se, inicialmente, excluir as hipdteses que, se-
gundo a doutrina, nao se refeririam a desconsideracao da personalidade juridica, isto &,
aqueles casos em que o ordenamento determina a responsabilidade direta do sécio.

Seguindo as citadas normas relativas a desconsideracao e iniciando-se pela Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cdodigo de Defesa do Consumidor),** nota-se em seu

3 Podem ser citados, por exemplo, no Cédigo Civil: “Art. 1.010. Quando, por lei ou pelo contrato social, competir

aos sdcios decidir sobre os negécios da sociedade, as deliberagdes serdo tomadas por maioria de votos, contados
segundo o valor das quotas de cada um. [...] §3° Responde por perdas e danos o socio que, tendo em alguma
operacdo interesse contrario ao da sociedade, participar da deliberacdo que a aprove gragas a seu voto. [..] Art.
1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa
no desempenho de suas fungdes. Art. 1.017. O administrador que, sem consentimento escrito dos sécios, aplicar
créditos ou bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, tera de restitui-los a sociedade, ou pagar o equivalente,
com todos os lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também respondera. Paragrafo unico. Fica sujeito
as sangdes o administrador que, tendo em qualquer operagao interesse contrério ao da sociedade, tome parte na
correspondente deliberacao.”
Na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, merecem destaque ainda: “Art. 115. O acionista deve exercer o direito
a voto no interesse da companbhia; considerar-se-a abusivo o voto exercido com o fim de causar dano a companhia
ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem a que nao faz jus e de que resulte, ou possa
resultar, prejuizo para a companhia ou para outros acionistas. (Reda¢do dada pela Lei n° 10.303, de 2001) [...] §3° o
acionista responde pelos danos causados pelo exercicio abusivo do direito de voto, ainda que seu voto nao haja
prevalecido. [...] Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso
de poder. Art. 158. O administrador nao é pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que contrair em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestédo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando
proceder: | - dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; Il - com violagéo da lei ou do estatuto. §1°
O administrador nado é responsavel por atos ilicitos de outros administradores, salvo se com eles for conivente, se
negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se
de responsabilidade o administrador dissidente que faga consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgéo de
administragao ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por escrito ao 6rgéo da administracdo, no conselho
fiscal, se em funcionamento, ou a assembleia-geral. §2° Os administradores séo solidariamente responsaveis pelos
prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento
normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles. §3° Nas companhias abertas,
a responsabilidade de que trata o §2° ficard restrita, ressalvado o disposto no §4°, aos administradores que, por
disposicao do estatuto, tenham atribuicao especifica de dar cumprimento aqueles deveres. §4° O administrador que,
tendo conhecimento do ndo cumprimento desses deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente
nos termos do §3°, deixar de comunicar o fato a assembleia-geral, tornar-se-a por ele solidariamente responsével.
§5° Respondera solidariamente com o administrador quem, com o fim de obter vantagem para si ou para outrem,
concorrer para a pratica de ato com violacdo da lei ou do estatuto.”

34 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e dé outras providéncias.
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art. 28 que ha expressa referéncia a figura do juiz como autoridade competente para des-
considerar a personalidade juridica,® apesar de haver no texto dessa Lei sancdes de natu-
reza administrativa, cuja aplicacao nao Ihe cabe.

A Lei n° 9.605, de 1998, por sua vez, dispde genericamente sobre o cabimento da
desconsideracdo quando a personalidade for obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos
causados ao meio ambiente.* Se essa Lei, por um lado, permite a interpretacdo de que
poderia a Administracdo aplicar por si a desconsideracéo, por outro, essa medida, segun-
do ela, estaria vinculada a reparacdo de danos ao meio ambiente.

O Codigo Civil,*” cujo art. 50 ja foi transcrito acima, também refere que caberia ao
juiz desconsiderar a personalidade juridica. Mas, segundo os termos desse dispositivo, a
desconsideracao caberia em qualquer hipétese de fraude, abuso ou confusdo patrimo-
nial, de modo que poderia ser aplicada em casos de infracdo administrativa.

Em 2003, a Lein® 10.672, de 15 de maio, alterou a redacdo do art. 27 da Lein° 9.615,
de 24 de marg¢o de 1998, para estender a aplicacao do disposto no art. 50 do Cédigo Civil
as hipoteses que elencou.®

A Lei n° 12.529, de 2011,* por sua vez, assemelha-se a Lei n° 9.605, de 1998, pois

Planalto.gov.br, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 22 jan.
2014.

3 “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 violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracao também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo. §1° (Vetado). §2° As sociedades integrantes dos
grupos societarios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes
deste cédigo. §3° As sociedades consorciadas séo solidariamente responsaveis pelas obrigagcdes decorrentes deste
codigo. §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.”

36 “Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente” (BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde
sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dd outras
providéncias. Planalto.gov.br, 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03 /leis/|9605.htm>. Acesso
em: 22 jan. 2014).

3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Planalto.gov.br, 2002. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 jan. 2014.

3 “Art. 27. As entidades de pratica desportiva participantes de competicdes profissionais e as entidades de
administracdo de desporto ou ligas em que se organizarem, independentemente da forma juridica adotada,
sujeitam os bens particulares de seus dirigentes ao disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
além das san¢oes e responsabilidades previstas no caput do art. 1.017 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
na hipétese de aplicarem créditos ou bens sociais da entidade desportiva em proveito proprio ou de terceiros.
(Redacgao dada pela Lei n° 10.672, de 2003)” (BRASIL. Lei n° 10.672, de 15 de maio de 2003. Altera dispositivos da
lei n°9.615, de 24 de margo de 1998, e da outras providéncias. Planalto.gov.br, 2006. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.672.htm#art27>. Acesso em: 25 jan. 2014).

3% BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorréncia; dispde
sobre a prevencdo e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n° 9.781, de 19 de janeiro de 1999;
e da outras providéncias. Planalto.gov.br, 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 22 jan. 2014.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 193-219, out./dez. 2015 203



LEANDRO SARAI

nao menciona o juiz como a autoridade para desconsiderar a personalidade juridica, mas
restringe a aplicacdo ao responsavel por infracdo a ordem econdmica.

Finalmente, a Lei n° 12.846, de 2013,%° segue a linha de ndo exigir que a desconsi-
deracao seja feita pelo juiz, mas limitando sua aplicacdo as hipéteses em que a pessoa
juridica for utilizada na pratica das infracdes que arrola. Ela inova, contudo, ao exigir a
observancia do contraditério e da ampla defesa.

Na ja referida decisdo proferida no MS n° 32.494-MC/DF, nota-se que o ato atacado,
no caso o Acérdao n° 2.593/2013 do Plenario do Tribunal de Contas da Unido, entendeu
aplicavel pela Administracdo Publica a desconsideracdo da personalidade juridica.*!

O Ministro Celso de Mello, relator do caso, elencou uma série de argumentos fa-
voraveis a essa atuacdo. Mencionou, inicialmente, que seria possivel a Corte de Contas
aplicar essa medida, uma vez que, tendo a Constituicao atribuido competéncias a ela, por
conseguinte, consideram-se atribuidos, implicitamente, os meios necessarios a realizacao
dessas competéncias.

Citou, para corroborar essa possibilidade, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, que também admitiu a desconsideracdo em sede administrativa,* com base nos
principios da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos.

Lembrou também que a aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica
no pais antecedeu em muitos anos a edicao das Leis que se referem a essa teoria, mesmo
porque independia de regulamentacao especifica, ja que, além de a teoria ser compati-
vel com o ordenamento juridico nacional, ndo seria cabivel privilegiar a fraude e o abu-
so da pessoa juridica. Dessa forma, ndo haveria ofensa, sob esse prisma, ao principio da
legalidade.

Citou também diversos artigos da doutrina administrativa que admitem a aplicacao
da desconsideracao da personalidade juridica pela Administracao.

40 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.
Planalto.gov.br, 2013a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.
htm>. Acesso em: 25 jan. 2014.

41 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 32.494-MC/DF. Decisao liminar do Ministro Celso de
Mello. Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, n. 732, 19 dez. 2013. Supremo Tribunal Federal,
2013b. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 25 jan. 2014.

42 “ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. LICITACAO. SANCAO DE INIDONEIDADE
PARA LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO
ENDERECO. FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA INDISPONIBILIDADE DOS
INTERESSES PUBLICOS. A constituicio de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com os mesmos sécios e com
o0 mesmo endereco, em substituicdo a outra declarada inidonea para licitar com a Administracdo Publica Estadual,
com o objetivo de burlar a aplicagdo da sancao administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de Licitagdes,
Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica para
estenderem-se os efeitos da san¢do administrativa a nova sociedade constituida. A Administragdo Publica pode,
em observancia ao principio da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos tutelados,
desconsiderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que
facultados ao administrado o contraditério e a ampla defesa em processo administrativo regular. - Recurso a que se
nega provimento” (RMS n° 15.166/BA, Rel. Min. Castro Meira).

204 A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 193-219, out./dez. 2015



DISREGARD DOCTRINE E SUA APLICAGAO PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Por outro lado, sob o enfoque restrito do principio da legalidade, segundo o qual
s6 caberia a Administracdo fazer o que estiver autorizado pela lei, a aplicacdo da teoria
poderia ser questionada. Deveria ainda ser sopesado o postulado do art. 59, inc. XLV, da
Constituicao, que impede a aplicacdo de san¢des e restricdes a pessoa diversa da do infra-
tor, principalmente quando se trata da desconsideracdo expansiva. Por fim, mencionou a
existéncia de doutrinadores entendendo ser imprescindivel um provimento jurisdicional
para a aplicacdo da desconsideracéo.

Entrando no debate

Com as colocacgoes feitas até aqui, serdo trazidos outros argumentos, além de
serem analisados os que foram mencionados sobre a questdo da possibilidade de a
Administracao Publica desconsiderar a personalidade juridica.

Principio da legalidade e reserva de jurisdicao

Conforme exposto pelo Ministro Celso de Mello,* haveria “eminentes doutrinadores
apoiados na cldusula constitucional da reserva de jurisdicdo, que entendem imprescin-
divel a existéncia de ato jurisdicional para legitimar a desconsideragao da personalidade
juridica” (destaques do original). Salientou ainda a existéncia de debate em torno da ques-
tao sob a perspectiva do principio da legalidade.

Séo pontos distintos, mas que podem ser analisados conjuntamente.

Com relacédo ao principio da legalidade, conforme menciona o préprio Ministro, a
doutrina avan¢ou no sentido de que esse principio deva ser tomado como juridicidade,
isto é, o comportamento da Administracao deve estar de acordo com o ordenamento
juridico, principalmente diante dos preceitos constitucionais.

Nao é necessario muito esforco para verificar que o principio da legalidade, se to-
mado no sentido de que deveria haver uma autorizacdo legal expressa para cada ato da
Administracado, implicaria a paralisacdo da atividade administrativa. Com efeito, a lei ndo
desce as mindcias acerca de como deve ser na pratica a conduta do administrador e dos
agentes publicos em geral. Nao ha na lei autorizacdo expressa para adquirir sequer uma
folha de papel.

Embora haja situagdes com expressa autorizacao legal, em geral, o que ha é uma

autorizacdo orcamentdria anual, que segue diretrizes orcamentdrias anuais que, por sua

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca 32.494-MC/DF. Deciséo liminar do Ministro Celso de
Mello. Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, n. 732, 19 dez. 2013. Supremo Tribunal Federal,
2013b. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 25 jan. 2014.
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vez, obedecem a um planejamento plurianual. Também ha na Lei a forma como devem
ser as contratagoes. Mas sao parametros genéricos, cabendo ao administrador, na pratica,
no plano concreto, no mundo real, tornar real o atingimento das metas a ele estabeleci-
das, seguindo os principios do ordenamento juridico, tudo caminhando para alcangar os
objetivos da Republica estabelecidos constitucionalmente.

A todo momento, pessoas podem estar em situacao de perigo, em um incéndio, su-
jeitas a algum ato criminoso, padecendo por conta de uma doenca. Onde estd a expressa
autorizacao legal para cada agente publico cumprir o papel que Ihe cabe em cada uma
dessas situacoes?

Por outro lado, os atos ilicitos sao perpetrados nao s6 sem autorizacao legal, mas
precisamente contra os mandamentos da ordem juridica. Se o direito ignora os fatos, os
fatos ignoram o direito. Os fatos podem ser influenciados pela ordem juridica, mas néo
sdo presos a ela, ndo ha uma relacdo de causalidade necessaria.

Especificamente quanto ao poder de policia, que é precisamente o ponto do pre-
sente estudo, se é certo que a Administracdo deve intervir para garantir a ordem, a paz,
a seguranca, o bem-estar social, parece bem razodvel admitir que ela tenha os meios ne-
cessarios para tanto.

Obviamente que nao ha uma liberdade total para a escolha dos meios para agir, mas
é justamente na relativa liberdade que mora o perigo. H4 um confronto entre eficiéncia e
seguranca. Quanto mais restrita a liberdade de agir, mais seguranca para os destinatarios
das medidas administrativas. Por outro lado, essa mesma restricdo da liberdade atinge
diretamente a eficiéncia administrativa.

Esperar o bom senso, que, segundo Descartes,* seria a coisa que os homens consi-
derariam como a mais bem distribuida, leva inevitavelmente ao risco da arbitrariedade.

Mas, se em termos genéricos, a questdo pode ser mais complexa, talvez para res-
ponder sobre a simples possibilidade de a Administragao Publica desconsiderar a perso-
nalidade juridica no exercicio de seu poder de policia ndo haja maiores problemas.

Havendo um processo administrativo, observando-se o devido processo legal,
garantindo-se o contraditorio e assegurando-se a ampla defesa daquele que teve sua es-
fera juridica atingida, caso restasse algum desvio, o prejudicado ainda teria a disposicdo o
acesso ao judiciario, calcado no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicao.

No mais, para ndo adiantar o que sera tratado abaixo, fica apenas consignado que
a desconsideracao da personalidade juridica, nos casos em que é aplicavel, decorre justa-
mente da observancia do principio da legalidade.

Quanto a reserva de jurisdicao, parece ilégico o argumento de que somente o juiz
poderia decretar a desconsideracdo, por faltar, sob o prisma da legalidade, autorizacao
para a Administracao adotar a medida. Ora, se a Administracao nao tem autorizacao legal

4 DESCARTES. Discurso do método. Sao Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 35.
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para desconsiderar a personalidade juridica, onde estaria a autorizacdo legal para pleitear
essa medida?

Aqueles que defendem a tradicional concepgéo do principio da legalidade nao po-
dem levantar o art. 50 do Cédigo Civil em seu auxilio, ainda que esse dispositivo diga que
a parte podera requerer que o juiz aplique a desconsideracdo. Isso porque o particular
pode fazer tudo o que nao é proibido, de modo que basta sua vontade para pleitear ao
juiz essa medida. Mas a Administracdo, seqgundo essa concep¢ao, mesmo para fazer esse
requerimento, dependeria de expressa autorizacdo legal.

Moralidade e indisponibilidade do interesse publico

Foi levantada a moralidade como fundamento da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica pela Administracao.

Esse principio, segundo lembra César Cardoso,* acaba sendo preenchido na pratica
com contetido do principio da legalidade ou da eficiéncia. Esse autor, alias, apresenta inte-
ressante proposta para aplicacdo do principio, com base na ética e, mais especificamente,
no utilitarismo.

Ocorre que, se é certo haver algumas situacdes de clara imoralidade e outras de
inequivoca moralidade, sempre serd possivel haver alguma zona cinzenta. Novamente se
voltaria ao conflito entre eficiéncia e seguranca ou justica e seguranca.

Mas de fato, uma vez superada a questao mais tormentosa, conforme o caso concre-
to, de se saber se algo é moral ou ndo, e ficando definido que a conduta de sécios de uma
pessoa juridica foi imoral, ao utilizarem-na como instrumento para a pratica de ilicitos, a
nao aplicacao da desconsideragao da personalidade juridica seria chancelar o abuso, o
desvirtuamento do ordenamento juridico.

Uma interpretacao do direito que garanta essa postura nao poderia prevalecer dian-
te dalicdo de Carlos Maximiliano*® de que“deve o direito ser interpretado inteligentemen-
te ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter
conclusées insubsistentes ou impossiveis”.

Justamente essa concepgao torna interessante a analise conjunta da moralidade
nao s6 com o principio da indisponibilidade do interesse publico, mas principalmente
com o da supremacia do interesse publico sobre o privado. Vale lembrar que esses prin-
cipios foram utilizados, notadamente esse ultimo, para justificar a possibilidade de a
Administracdo Publica aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica independen-

4 CARDOSO, César. A concretizacdo do principio da moralidade administrativa a luz do utilitarismo. Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 4, n. 1, p. 61-96, jun. 2010, p. 68-69.
4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 136.
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temente de ordem judicial.

Porém, parece ser justamente a moralidade que pesa mais na decisao. Se se diz que
uma conduta é imoral perante o ordenamento e mesmo perante a sociedade, porque
caberia a desconsideracao da personalidade juridica pela Administracdo e ndo a caberia
pelo particular?

Se for imaginada uma situacao em que é a Administracao Publica que é objeto de
abuso por parte de governantes, por que ndo poderia o particular desconsiderar a perso-
nalidade juridica dela para atingir os efetivos infratores? Ou a moralidade sé poderia ser
ferida pelo particular?

Alids, a supremacia do interesse publico é aquela manifestada e consubstan-
ciada no ordenamento juridico. A supremacia é do interesse coletivo, do povo, ndo da
Administracdo. Esse principio, por si, ndo resolve a questdo da possibilidade da aplicacao
da desconsideracao da personalidade juridica pela Administracao.

Ja a indisponibilidade é o mero cumprimento da lei. E a indisponibilidade dos inte-
resses consubstanciados no ordenamento. Nao é possivel cumprir a lei desrespeitando a
ordem juridica. Seu espirito estara violado. Dessa forma, é a propria legalidade que esta
em questao e, por conseguinte, em principio, a indisponibilidade do interesse publico ndo
parece oferecer uma base que leve necessariamente a desconsideracdo da personalidade
juridica pela Administracao.

Principio da intranscendéncia

Diz a Constituicao, em seu art. 5°, inc. XLV, que “nenhuma pena passara da pessoa
do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido.”

Ha, com base nele, quem defenda que a desconsideracdo da personalidade juridica
implicaria violacdo desse dispositivo, segundo referiu o Ministro Celso de Mello em sua
aludida decisao.

Em primeiro lugar, ndo é demais lembrar que ha também quem sustente que esse
dispositivo se aplicaria apenas na esfera do direito penal e, portanto, apenas para aquelas
penas previstas no Cédigo Penal e na legislacao penal esparsa.”’” Quem segue essa posi-
¢ao nao podera usar esse dispositivo constitucional para afastar a desconsideracao da
personalidade juridica quando ndo estiver em debate a aplicacdo de uma sancédo penal.

Nao parece adequado adotar essa posicao. Mas, mesmo assim, esse dispositivo

47 SILVA, José Afonso da. Comentério contextual a Constituicdo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 145-147.
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deve ser tomado nos seus devidos termos.

Em primeiro lugar, ele préprio admite a transcendéncia da obrigacdo de reparar o
dano e a decretacao do perdimento de bens em relagdo aos sucessores, mesmo que ain-
da nao tenha havido morte do condenado, bastando que tenham recebido patrimoénio
daquele.®®

Em segundo lugar, quando se aplica a desconsideracao da personalidade juridica, a
pessoa condenada sera justamente a que praticou o ato ilicito, de modo que a pena nédo
passara de sua pessoa. Se, com o ilicito, outros foram beneficiados, também serao conde-
nados, mas, como se vé, continuara sendo respeitado o principio.

Dito de outra forma, ndo esta em questao se havera pena ou sancdo atingindo estra-
nho a infragdo. Estd em debate justamente definir quem deve ser condenado.

Portanto, nao se vé como o principio da intranscendéncia possa ser ébice a aplica-
¢ao da desconsideracao da personalidade juridica, quando o objetivo dele é justamente
proteger quem nao teve participacao no ilicito.

Teoria dos poderes implicitos

Essa teoria ja vem sendo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal em diversos
julgados.®

Segundo ela, em suma, havendo uma atribuicdo de competéncia a determinado
ente, presume-se que 0s meios necessarios para atingir seus fins foram atribuidos im-
plicitamente. Interpretar de forma diversa retiraria o sentido da propria atribuicao de
competéncia.

A teoria, contudo, quando se pensa no exercicio do poder de policia, ndo esclarece
a razao do cabimento da desconsideracao da personalidade juridica.

Tomando como exemplo o Banco Central do Brasil e as competéncias fiscalizaté-
rias a ele atribuidas pela Lei n° 4.595, de 1964, basta imaginar uma hipétese em que um
diretor, como forma de se apropriar de valores alheios em beneficio préprio, contrata em
nome da instituicao financeira que dirige uma sociedade empresaria por ele administrada
para prestacdo de servico de consultoria por um valor vultoso (obviamente sem esperar a
prestacao de nenhum servico). Se é vedado até mesmo tomar empréstimo da instituicao
financeira que administra, ndo podera alegar ser licita essa subtracao de valores.

Independentemente da discussdo acerca de se tratar no caso de imputacao direta

4 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 145-147.

4 Entre outros: ADI n° 4414, Relator: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 31.05.2012, Processo Eletronico DJe-
114, divulg 14.06.2013, public 17.06.2013; RE n° 603583, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
26.10.2011, Acérdao Eletronico Repercussdo Geral - Mérito DJe-102, divulg 24.05.2012, public 25.05.2012; e RE
n° 468523, Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 1°.12.2009, DJe-030, divulg 18.02.2010, public
19.02.2010, ement vol-02390-03, pp-00580, RT, v. 99, n. 895, 2010, p. 536-544, JC, v. 36, n. 120, 2010, p. 144-160; HC
n° 94173, Relator: Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 27.10.2009, DJe-223, divulg 26.11.2009, public
27.11.2009, ement vol-02384-02, pp-00336.
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de responsabilidade desse diretor ou de se recorrer a desconsideracao da personalidade
juridica, o fato é que o meio para sanar a situacao, seja aquela, seja esta, pode e deve ser
aplicado, ndo porque é implicitamente atribuido ao ente fiscalizador, mas porque decorre
da necessidade de se apenar o efetivo responsavel.

Segundo a teoria dos poderes implicitos, por outro lado, no caso, o Banco Central do
Brasil poderia desconsiderar a personalidade juridica (ou imputar responsabilidade direta
do diretor), porque, se ndo o fizesse, nao atingiria seu fim de fiscalizar adequadamente
o funcionamento do Sistema Financeiro Nacional e, por conseguinte, punir os efetivos
infratores.

O que parece ocorrer é uma confusdo, ora tomando a aparéncia formal como efe-
tivamente real, ora buscando o fundo real e afastando a aparéncia formal. Um problema
de imputacao.*®

Mas se se segue na linha de raciocinio que separa mundo fenoménico/fatico/fisico
e mundo juridico, sera possivel concluir’® que um ato abusivo, ilicito, nunca alcancaria
o efeito juridico almejado de transferir direitos indevidamente ao diretor no exemplo
dado, ainda que no plano fatico ele esteja com os bolsos cheios. Por isso, a solucao para
hipéteses como essa é simplesmente declaratdria, inclusive na via judicial, sem prejuizo
da imposicao de devolucao dos bens subtraidos. Essas conclusdes, porém, precisam ser
melhor explicitadas.

Novo enfoque

Pretende-se aqui, finalmente, abordar um novo enfoque, segundo o qual a des-
consideracao da personalidade juridica pela Administracdo Publica é plenamente viavel.
Embora os argumentos favoraveis acima corroborem essa posicdo, talvez ndo sejam sufi-
cientes, como ficou demonstrado.

Buscando, entdo, mais algum subsidio sobre o assunto, nota-se que apenas dois
dispositivos legais fizeram mencao ao juiz como autoridade autorizada a desconsiderar
a personalidade juridica: o art. 50 do Coédigo Civil e o art. 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Como o Cédigo Civil é o mais genérico quanto ao seu campo de aplicagao, a
analise pode ser restrita a ele.

Ainda que esse dispositivo leve ao entendimento de que devera haver uma decisao
judicial para desconsiderar a personalidade juridica, esse provimento jurisdicional pode
ser entendido como meramente declaratério.

Isso porque o juiz nao tem o poder de dizer se a pessoa juridica deve ou nao ser

%0 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 613.
51 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 7-14.
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desconsiderada. O poder é da lei. E uma questao de incidéncia ou ndo da norma.

Se a pessoa juridica foi instrumento de um ilicito e se coloca como obstaculo ao sa-
neamento dessa afronta, esse obstaculo sé pode ser aparente. Isso porque se estara dian-
te de uma situacdo de nulidade, podendo ser enquadrada nos arts. 166 e 167 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002).3

Nulidades sao simplesmente declaradas. Nao serd a decisdo do juiz que ird constituir
uma obrigacdo de um sécio da pessoa juridica. Essa decisdo apenas afastara a incerteza
juridica ja que o negdcio perpetrado nao terd o efeito juridico buscado pelos sujeitos que
atentaram contra a ordem juridica.

Mesmo os casos de abuso levam a essa consequéncia. Com efeito, o abuso é previs-
to como ato ilicito pelo art. 187 do Cédigo Civil.>* Sendo ilicito, se houver dano, surgira o
dever de indenizar, sem prejuizo de ndo produzir os efeitos pretendidos pelos infratores,
uma vez que, sendo vedado pela ordem juridica, sera caracterizado como ato nulo.>*

Talvez um exemplo ajude a compreender aonde se quer chegar com o raciocinio
aqui desenvolvido. O art. 34, inc. |, da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964,% veda as
instituicdes financeiras a realizacdo de empréstimos a seus diretores. O §1° desse mesmo
dispositivo prevé que os responsaveis pela infracao responderao criminalmente. Da mes-
ma forma, o art. 17 da Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986, também criminaliza o diretor
que toma empréstimos da instituicdo que dirige.”

Formalmente, havendo esse empréstimo vedado, o diretor figurara como devedor
da instituicao financeira e esta sera credora desse mesmo empréstimo. Mas se esse mes-
mo empréstimo sé tiver ocorrido porque foi esse mesmo diretor que o autorizou, seria

“Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for ilicito, impossivel

ou indetermindvel o seu objeto; Ill - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a

forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver

por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prética, sem cominar
sancdo. Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se vélido for na substancia

e na forma. §1° Haverd simulagéo nos negdcios juridicos quando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a

pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaracdo, confisséo,

condigdo ou cladusula ndo verdadeira; Ill - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados. §2°

Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.”

53 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

% “A invalidade, em esséncia, constitui uma san¢do imposta pelo sistema ao ato juridico que, embora concretize
suporte factico previsto em suas normas, importa, em verdade, violagcdo de seus comandos cogentes. A recusa de
validade a um ato juridica consubstancia uma forma de punicéo, de penalidade, a conduta que infringe as normas
juridicas, com a qual se busca impedir que aqueles que a praticaram possam obter resultados juridicos e préticos
vantajosos” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p.6).

%5 BRASIL. Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Dispoe sobre a politica e as instituicbes monetarias, bancarias
e crediticias, cria o conselho monetario nacional e da outras providéncias. Planalto.gov.br, 1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4595.htm>. Acesso em: 26 jan. 2014.

% BRASIL. Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986. Define os crimes contra o sistema financeiro nacional, e da outras
providéncias. Planalto.gov.br, 1986. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I7492.htm>. Acesso
em: 26 jan. 2014.

57 Nao analisarei neste artigo quais artigos da Lei n° 4.595, de 1964, foram revogados pela Lei n° 7.492, de 1986.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 193-219, out./dez. 2015 211



LEANDRO SARAI

possivel admitir a autonomia patrimonial da pessoa juridica e punir somente ela pela
infracao?

Tanto ndo seria que essas mesmas leis cominaram san¢des nao sé para a pessoa
juridica como para o préprio diretor. Alids, deve ser notado como o ordenamento, em
normas como estas, demonstra que a pessoa juridica ndo pode ser instrumento de ilicitos.

Se fosse absoluto o principio da separacao patrimonial e da autonomia da personali-
dade juridica, o diretor nunca poderia ser responsabilizado, principalmente tendo em conta
que o empréstimo é negdcio inerente do objeto social da instituicdo financeira.

Agora, em exemplo semelhante, se o empréstimo fosse concedido a um amigo
do diretor, para posteriormente ser repassado a ele, o0 negécio apareceria, formalmente,
como licito, uma vez que o diretor ndo constaria como tomador no contrato de emprésti-
mo. E tipica situacdo de simulacéo, pois a aparéncia legal encobre a realidade ilicita.

Trata-se de nulidade. O empréstimo, na verdade, foi feito ao diretor. Alids, na prati-
ca, empréstimos desse tipo acabam sendo doagbes, pois nunca sdo devolvidos. Caso se
responsabilize a pessoa juridica em casos como este, poderia até mesmo, conforme as
circunstancias, haver uma injustica, uma vez que grande parte de seus recursos é com-
posta por ativos oriundos de depositantes. A garantia de resgate desses fundos poderia
ser prejudicada duas vezes, uma pela acao ilicita do diretor e outra por eventual punicao
pela autoridade fiscalizadora.

No exemplo tratado no ja mencionado Acérddo do Tribunal de Contas da Unido, ao
que tudo indica, uma sociedade empresaria sofreu a sancdo de suspensao do direito de
licitar e contratar com a Administracao. Para fugir dessa punicdo, seus sécios criaram outra
pessoa juridica idéntica, com ficha limpa, tornando in6cua a finalidade da pena imposta.

O objetivo da criacdo da sociedade ndo foi, entdo, a unido de esforcos para um em-
preendimento econdmico. Esse objetivo ja estava concretizado com a sociedade punida.
Objetivou-se apenas fugir da punicdo imposta, burlar o espirito da lei. O motivo deter-
minante do negdcio juridico constitutivo da pessoa juridica, entdo, é nulo, ndo podendo
seus socios alcancar os fins por eles pretendidos.

Tanto essa conduta nao era admitida pelo ordenamento que foi expressamente
mencionada no art. 5°,inc. IV, alinea e, da Lei n° 12.846, de 2013.%® Essa norma foi editada
apenas para aclarar a inadmissibilidade desse esquema. Sua finalidade é a mesma que a
da decisao judicial que desconsidera a personalidade juridica: apenas declaratéria, para
afastar a inseguranca juridica.

Mesmo nos casos em que a lei ndo imponha diretamente a responsabilidade as pes-
soas que presentam a pessoa juridica, o abuso desse instituto ndo pode gerar o efeito

% “Art. 5° Constituem atos lesivos a administracao publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 10, que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: [...] IV - no tocante a licitagdes e contratos: [...] €) criar, de modo
fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagao publica ou celebrar contrato administrativo;”
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juridico buscado pelo infrator. Havera nulidade nos negécios juridicos com objeto ilicito.

Por isso, autoridades no assunto ja assentaram que a aplicagcao da desconsideracao
da personalidade juridica dispensaria lei especifica, como Fabio Ulhoa Coelho*® e Rubens
Requiao,® citados pelo Ministro Celso de Mello em sua referida deciséo.

Enfim, havendo nitida afronta ao ordenamento juridico, a Administracdo Publica
nao sé pode como deve desconsiderar a personalidade juridica, pois ndo pode compac-
tuar com atos ilicitos.

Alias, é o proprio principio da legalidade que assim determina. No exemplo da pes-
soa juridica criada para fugir da penalidade aplicada, havia evidente ilicito e, portanto,
nulidade. Ndo poderiam ser gerados os efeitos juridicos desejados, quais sejam, a possibi-
lidade de a nova pessoa juridica, formalmente correta em sua formacéo, participar de ou-
tro procedimento licitatério. Se a Administracao Publica contratasse essa pessoa juridica
estaria praticando uma ilegalidade. Se é considerado contra o principio da legalidade agir
sem autorizacdo legal, maior afronta ocorre quando a lei é violada.

As consequéncias praticas apenas serdo duividas que pairardo sobre a prevaléncia
ou ndo do intento que motivou os atos ilicitos, ou seja, havera inseguranca juridica, cuja
resolucao reclamarad, se para tanto for chamada, intervencao do Poder Judiciario.

Novos rumos

Em decorréncia do raciocinio desenvolvido até entao, pode-se pavimentar o cami-
nho em dire¢do a uma aplicagdo mais ampla da desconsideracao da personalidade juridi-
ca, cuja amplitude descaracterizaria essa teoria.

Independentemente dessa descaracterizacdao, que motivaria nao aplicar seu nome
adiante, nao se pode negar que as afrontas ao ordenamento cada vez mais complexas
estdo a exigir uma maior dificuldade na aplicacdo do direito.

Nessa linha, a desconsideracao deixa de ser apenas da personalidade juridica. Pode-
se vislumbrar hip6teses em que se deixa de considerar a prépria pessoa natural que par-
ticipou da relacdo juridica. Em outros casos, atinge-se a esfera de outra pessoa juridica,
como no caso da sociedade punida pelo Tribunal de Contas da Uniao.

Outro avanco possivel é a desconsideracao nao sé pela Administracao Publica, mas
pelo préprio particular. Aqui o assunto se torna bem mais tormentoso e a inseguranca
juridica mais densa, motivo pelo qual talvez ndo avance.

Mas néo se pode olvidar de casos praticos entre particulares em que a esfera juridi-
ca é atingida independentemente de intervencdo judicial. Como exemplo, basta imagi-

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 54.
% REQUIAQ, Rubens. Abuso e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 410, p. 12-24, dez. 1969.
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nar um contrato em que fique estipulada uma multa por atraso na entrega de um bem.
Havendo referido atraso, a divida se constitui por si, embora o particular tenha que recor-
rer ao Judicidrio para cobra-la.

Em outro exemplo, agora envolvendo a desconsideracdo, pode-se pensar em um
fabricante que faca um contrato com uma distribuidora e exija que ela somente conceda
descontos nas vendas feitas a pessoas juridicas. Supondo que uma pessoa natural efetue
a compra por meio de uma pessoa juridica, para posterior repasse do bem para si, o fabri-
cante poderia, em tese, desconsiderar a personalidade juridica da compradora e cobrar o
desconto indevido do particular que ficou com o bem.

Problema envolvendo essa relacdo entre particulares seria a aplicacdo do devido
processo legal, daampla defesa e do contraditdrio, garantias essas exigidas como condicio-
nantes para a aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica pela Administracao
Publica, conforme se viu na decisdo do Ministro Celso de Mello. De fato, estando ambas
as partes em situacao de igualdade, seria um tanto quanto conturbada a imposicdo dos
interesses de uma sobre a outra. Ainda que se trate de mera incidéncia normativa, atri-
buindo validade a certos atos e invalidade a outros, na pratica a situacao poderia esbarrar
na autotutela. J4 em relacdo a Administracdo Publica, a situacdo muda de figura.

Em primeiro lugar, porque o interesse da Administracao Publica é a aplicagdo da
lei, prejudicando ou beneficiando a outra parte. Sendo um ente coletivo, normalmente o
agente que aplica uma sancdo ndo é o mesmo que julga eventual recurso administrativo.
Dessa forma, nao se veem grandes complicacbes na observancia das garantias constitu-
cionais relativas ao devido processo legal.

Mas ndo se pode olvidar que ampla defesa e contraditério sdo garantias para am-
bos. Se se exige o respeito a esses postulados para que se aplique a desconsideracdo da
personalidade juridica, fica paradoxal o fato de, em caso de abuso da personalidade juri-
dica que prejudica um terceiro, ndo se exigir a observancia deles previamente a essa leséo
ao particular e mesmo a ordem juridica.

Como se vé, a ordem juridica, na pratica, ja elege valores e situacdes juridicas que
resguardara até que eventual lide seja resolvida. Basta ver o exemplo da fraude contra
credores. Nao se trata de nulidade, mas de hipétese de anulabilidade.®” Nessa hipétese, o
ordenamento preferiu privilegiar o sujeito que praticou o ato, ja que esse produzira efei-
tos até que seja reconhecida sua anulabilidade pelo juiz. Essa opcao provavelmente de-
correu do fato de eventualmente participarem do ato terceiros de boa fé, que o legislador
quis proteger.s?

61 Cédigo Civil:“Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: [...] I - por vicio
resultante de erro, dolo, coagéo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.”Isso significa que o ato produzird
seus efeitos até que seja decretada sua anulacao judicialmente (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da validade. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 61).

& “ACAO PAULIANA. TERCEIRO ADQUIRENTE. BOA-FE. O TERCEIRO ADQUIRENTE DE BOA-FE NAO E ATINGIDO PELO
EFEITO DE SENTENGCA DE PROCEDENCIA DE AGCAO PAULIANA, SATISFAZENDO-SE O INTERESSE DOS CREDORES,
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Assim, quando se diz ser possivel a desconsideracao da personalidade juridica entre
particulares, apenas se estd referindo a essa preferéncia legal de privilegiar a posicao de
uma das partes até que, durante eventual processo judicial, seja o litigio efetivamente
sanado.

Enfim, somente maiores estudos poderao delinear os limites do adequado equilibrio
entre a protecdo da pessoa juridica e o resguardo daqueles com os quais ela se relaciona.

O enfoque deve caminhar de forma sistematica com os diversos ramos do direito,
mas também com outras disciplinas para que esse ponto de equilibrio seja o mais ade-
quado possivel.

Isso porque, na medida em que a pessoa juridica e a separacdo patrimonial tiveram
por premissa incentivar o investimento e o desenvolvimento, como afirma a doutrina aci-
ma trazida, somente uma pesquisa estatistica seria capaz de mensurar os efeitos praticos
para a economia e para a sociedade de uma mudanca de postura na aplicacao do direito.

Independentemente disso, pode-se afirmar que, somente com a punicao das falca-
truas, das fraudes e dos desonestos, o direito contribuira para uma sociedade mais justa e
para a formacgédo de uma cultura em que prevaleca a crenca de que ainda vale a pena ser
honesto.

Consideragoes finais

O desenvolvimento da sociedade e do direito propicia o surgimento de novos ins-
trumentos que, justamente por seu carater instrumental, podem ser utilizados para finali-
dades diversas daquelas que ensejaram sua instituicao.

A pessoa juridica é um esses instrumentos e, para sua protecdo, formou-se a teoria
da desconsideracao da personalidade juridica, de modo a coibir o abuso na sua utilizagao.

As fraudes, os abusos e os ilicitos em geral vém cada vez mais se sofisticando, acom-
panhando a evolucao social.

Dai o aprimoramento da teoria da desconsideracao, seja para permitir sua aplicacao
nao so6 pelo juiz, mas também pela Administracdo Publica, seja para possibilitar atingir
nao sé os socios da pessoa juridica desconsiderada, mas também de outras pessoas que
se envolvam na fraude ou no abuso.

Esse aprimoramento, em principio, ndao demanda nova previsao legal, uma vez que
o ordenamento ja possui instrumentos que possibilitam o acolhimento da teoria da des-
consideragao da personalidade juridica, cuja aplicacdo decorre do préprio principio da
legalidade.

A observancia do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério vem

CONTRA OS FRAUDADORES, EM COBRAR-SE SOBRE O EQUIVALENTE DO VALOR DO BEM. ART. 109 DO CC. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (REsp 102.401/MG, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
24/02/1997,DJ 31/03/1997, p. 9635)".
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sendo exigida para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica pela
Administracao Publica. Eventuais vicios nessa aplicacdo, contudo, ndo escapam da uma
apreciacdo definitiva pelo Poder Judiciario.

Mas nao se deve olvidar que fraudadores e desonestos em geral ndo obser-
vam tais principios quando prejudicam terceiros. Dito de outra forma, esses sujeitos
praticam seus atos ilicitos, mas com aparéncia formal de licitude, e gozam na pratica da
possibilidade de usufruir dos efeitos desejados. Ou seja, o inocente sofre esses efeitos
sem que lhe tenha sido garantida previamente a observancia dos citados principios. Dai
se deve sopesar a forma como deve ser sua aplicacdo, bem como o momento oportuno
para tanto, inclusive decidindo-se em favor de quem estara o ordenamento até que haja
decisao judicial. Basta lembrar que, em caso de fraude contra credores, o ato é anulavel,
isto é, o ordenamento preferiu permitir a producao de efeitos até que fosse anulado. Ja no
caso de atos com objeto ilicito, o ordenamento impingiu diretamente o vicio de nulidade.

O direito precisa acompanhar a evolucao social para cumprir seu papel.

Disregard Doctrine and its Application by the Public Administration

Abstract: It analyzes the theory of piercing the corporate veil. It mentions its developments and hypotheses of
application. It presents the debate about the application of the theory of piercing the corporate veil by the Public
Administration in exercise of its police power. It lists the pro and con arguments to such a measure, based on the
preliminary decision by the Minister Celso de Mello in the records of MS 32.494-MC/DF, which suspended the
determination by the Court of Accounts of the Union which extended to a legal person the penalty of suspension
of the right to bid and contract with the Public Administration applied to another company, because of that have
been established in order to escape the punishment imposed. It presents new questions for reflection in order to
contribute to the continued improvement of the theme.

Key words: Theory of piercing the corporate veil. Disregard doctrine. Public Administration. Law.
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