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A Teoria da desconsideragdo da personalidade juridica € uma
elaboragcdo doutrinaria recente. Ganhou forca na década de 50 com a
publicagdo do trabalho de Rolf Serick na tese de doutorado defendida perante
a Universidade de Tubigen, na Alemanha, em 1953. A partir da jurisprudéncia
norte-americana, Serick buscou definir os critérios gerais autorizadores do
afastamento da autonomia das pessoas juridicas, o que lhe conduziu a
respectiva assertiva: “o juiz, diante do abuso da forma da pessoa juridica, pode,
para impedir a realizagdo do ilicito, desconsiderar o principio da separacao
entre socio e pessoa juridica”, devendo compreender por abuso da forma
qualquer ato que, por meio do instrumento da pessoa juridica, tenha por intento
frustar a aplicagdo da lei, o cumprimento de obrigagdo contratual ou, ainda,
prejudicar terceiros de modo ardiloso.

No Brasil, o tema foi abordado inicialmente pelo professor Rubens
Requido, defendendo a compatibilizacdo entre a disregard doctrine como é
intitulada e o direito brasileiro, sem que houvesse, em nossa ordem juridica,
dispositivo legal expresso a respeito. O principal argumento da sua tese reside
no fato de que as fraudes e os abusos perpetrados através das pessoas
juridicas ndo poderiam ser corrigidos sendao com a adogao de tal teoria pelo
direito patrio.

Nesse diapasao, em razdo do principio da autonomia da pessoa
juridica, tais entes podem ser utilizados como instrumentos para a realizagéo
de fraude ou mesmo abuso de direito. Na medida em que € a sociedade o
sujeito titular de direitos e obrigagdes, e ndo os seus socios, n&o raramente, em
face de manipulagdes na sua constitui¢ao, interesses de credores ou terceiros
sdo indevidamente lesados. Ao prestigiar a autonomia desses entes juridicos
em certas situagdes, o ilicito cometido pelos sécios permanecera oculto,
anuviado pela licitude da conduta da pessoa juridica. Em tais casos, como
medida de repressao, justifica-se episodicamente a desconsideragcdo da

personalidade juridica, ignorando a existéncia da pessoa juridica num caso



concreto, para alcancar os sdécios, responsabilizando-os pessoalmente pelo
ilicito causado.

O ambito de repercusséao da disregard doctrine, todavia, concentrou-
se principalmente nas relagbes empresariais e consumeristas, enfocando
sempre a tutela patrimonial ao credor ou consumidor, bem como a protegao ao
mercado de capitais, fato demonstrado principalmente pelo desenvolvimento da
teoria no direito positivo brasileiro.

O Caodigo de Defesa do Consumidor foi o primeiro dispositivo legal a
se referir a desconsideragdo da personalidade juridica, no seu art. 28. Os
fundamentos legais elencados para a desconsideracdo em favor do
consumidor s&o: a) abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou
ato ilicito, violagdo dos estatutos ou contrato social; b) faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade provocados por ma administragcéo; c)
utilizacdo da personalidade juridica como meio de obstar o ressarcimento de
dano causado ao consumidor.

O segundo dispositivo do direito brasileiro a fazer mencgao a
desconsideracéo € o art. 18 da Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste), que possibilita a
aplicacdo da teoria em protecdo as estruturas livres de mercado, quando
configurada infragdo a ordem econémica e, ainda, na aplicagao de sangdes.

A teoria da despersonalizagdo € contemplada, outrossim, no art. 4°
da Lei 9.605/98, que dispde sobre a responsabilidade por lesées ao meio
ambiente.

Tais leis setoriais, entrementes, s&o objeto de excessiva critica por
parte dos doutrinadores, em face dos desacertos de tais dispositivos com a
elaboragdo doutrinaria da teoria, visto que incluem entre os fundamentos da
desconsideragao hipéteses em que a responsabilidade pode ser imputada
diretamente ao socio ou representante legal por ato ilicito préprio, néo
representando a personalizacdo da sociedade dbice para essa imputagdo. E o
caso, por exemplo, da responsabilidade de quem age com excesso de poder,
infracdo da lei ou dos estatutos e contrato social, ou ainda no que pertine a ma
administracdo. Ademais, a interpretacdo do direito positivo deve se dar em
consonancia com os fundamentos tedricos da desconsideragéo, haja vista que

a disregard doctrine representa uma evolugao do instituto da pessoa juridica e



nado a sua negacdo, s6 devendo a sua autonomia ser desprezada para a
coibi¢ao de fraudes ou abuso de direito.

O novo Cddigo Civil consagrou em norma expressa a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, adotando a linha objetivista de
Fabio Konder Comparato, em que o descerramento do véu corporativo
prescinde de elementos animicos. O art. 50 do novo Cdédigo imprimiu maior
enfoque ao aspecto patrimonial da desconsideragdo, para alcangar os bens
particulares dos sécios ou administradores da pessoa juridica.

A despeito da inexisténcia de outras previsdes legais, mister se faz
ressaltar que o arcaboucgo de situagdes em que é gritante a necessidade da
aplicacdo da teoria da despersonalizagdo ndo se limita a esses ramos do
direito.

Nesse sentido, verifica-se que também no ambito do direito
administrativo a aplicagdo da teoria sob comento torna-se pertinente, sobretudo
no que tange a aplicagdo da penalidade de suspensao temporaria de licitar e
impedimento de contratar com a Administragdo Publica, bem como da
declaracdo de inidoneidade para esses mesmos fins, ante a realidade que ora
se apresenta. Com efeito, tornou-se corrente a constituicdo de uma nova
sociedade empresaria pelos mesmos sécios e com o mesmo objeto social de
uma anterior, penalizada pela Administragdo por inadimpléncia contratual ou
por haver sido declarada inidbnea para licitar e contratar com o Estado, cujo
objetivo maior & furtar-se ao cumprimento da sang¢&o imposta, continuando a
participar de licitacbes e contratar com a Administragdo Publica, burlando,
desse modo, a aplicagao da lei de licitagcbes em manifesto abuso de direito.

Como expediente de coibicdo, deve se estender a penalidade, por
via da desconsideragdo da personalidade juridica, as outras sociedades que
tenham sido criadas com esse fim. Desconsidera-se a personalidade juridica
da empresa penalizada para identificar os sécios, imputando a esses a
penalidade como forma de predominancia da atuacdo do Estado na apuracao
de suas responsabilidades, estendendo a sancédo para a empresa constituida
com fins espurios. Ou, de outra forma, desconsidera-se a autonomia de ambas
as sociedades para identifica-las como uma mesma empresa, penalizando
assim o ente ulterior pela inexecugado contratual ou conduta inidbnea da

primeira empresa.



A aplicacdo da teoria da desconsideracdo em tais casos, apos
devidamente comprovada a intencdo fraudulenta da empresa criada com o
intuito de ludibriar a Lei de licitagbes, se impde, tendo em vista que diante de
um abuso de direito o Estado ndo pode permanecer na inércia, sob pena de
conivéncia com essa triste realidade e respectivo sacrificio do interesse
publico.

Ora, inumeras consequéncias nefastas surgem para o Estado em
face da agdo maliciosa dessas pessoas, acarretando ndo sé prejuizos ao erario
publico, como também uma prestacgao ineficiente do servigo publico, numa total
dissonancia com o principio da eficiéncia consagrado em sede constitucional
entre os principios regentes da Administragao Publica.

Pode-se falar ainda na eventual responsabilidade subsidiaria do
Estado em face dos danos causados a terceiros pela ma prestagao do servigo
publico.

Além disso restaria olvidado os principios da moralidade
administrativa e da razoabilidade caso o Poder Publico contratasse com tais
empresas criadas em manifesto abuso de direito ou fraude a lei para a
prestacdo de servigco publico, ou permitisse a continuidade da prestacéo.

Quanto ao principio da eficiéncia, Hely Lopes Meirelles ja o
configurava como um dos deveres da Administracao, definindo-o como “o mais
moderno principio da fungdo administrativa, que ja ndo mais se contenta em
ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para
0 servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e
de seus membros”.

Como esperar eficiéncia na prestagcdo de um servigco e atendimento
das necessidades da comunidade ao se celebrar um contrato com uma
empresa maculada pela inadimpléncia ou pela inidoneidade para contratar,
constituida apenas para frustar a aplicacdo da penalidade imposta num devido
processo administrativo.

A ofensa ao principio da moralidade administrativa consagrado no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal é gritante, pois este principio constitui
pressuposto de validade de todo ato da Administracdo, erigindo-se também
como fator de legalidade, sendo portanto imoral e ilegal a contratagdo de uma



sociedade empresaria criada visando a utilizacdo abusiva de sua personalidade
juridica.

A agressdo a moralidade evidencia-se ainda pela possibilidade de
propositura de agao popular quando da celebracdo de contrato do Estado com
tais entes criados com o objetivo de se esquivar do cumprimento da penalidade
imposta.

Nesses casos, ao desconsiderar a personalidade juridica conforme
ja mencionado, estara a Administragdo coibindo a acdo dessas pessoas,
impedindo-as de licitar e contratar com o ente publico, visto que a pessoa
juridica inicialmente por elas engendrada ja estava proibida.

Agindo assim, o Poder Publico guiar-se-a pelo principio da
razoabilidade, atuando com sensatez, prudéncia e em conformidade com a
finalidade da lei e os principios vetores da Administragao.

A inexisténcia de dispositivo legal autorizador da despersonalizagéo
na Lei de Licitagbes, para muitos aplicadores do direito constitui Obice
inamovivel para a extensdo da sangao a segunda empresa, alijjando-a do
certame. Argumentam que por se tratar de matéria punitiva, estd o Estado
adstrito ao principio da legalidade, ndo podendo impor vedagdes sendo em
virtude de lei, além de estar a atuacdo sancionatéria estatal cingida aos
principios informadores do direito penal.

Doutrina e jurisprudéncia, entretanto, ja pacificaram entendimento no
sentido de que a desconsideragao da personalidade juridica ndo depende de
qualquer alteracgéo legislativa para ser aplicada, visto que se trata de medida de
repressao a atos fraudulentos. Deixar de aplica-la a pretexto de inexisténcia de
expressa previsao legal, significaria 0 mesmo que amparar a fraude.

A possibilidade da aplicacdo da teoria da despersonalizagdo no
ambito da licitacdo, com a extensdo do impedimento para licitar e contratar a
outra empresa, tem por fulcro o respeito ao principio da moralidade, visto que
legalidade e moralidade administrativa se interrelacionam, constituindo
pressupostos de validade da conduta da Administracdo Publica, bem como
respeito aos principios da preponderancia do interesse publico sobre o privado,
da eficiéncia e da razoabilidade.

Desse modo, uma vez comprovada a intencdo fraudulenta ou

abusiva da segunda empresa, deve a mesma ser alijada do procedimento



licitatério como medida moralizadora, depois de lhe ser conferida o amplo
direito de defesa e do contraditério em processo administrativo.

Esse entendimento vem angariando forga, ja existindo no
anteprojeto da Lei de Licitagbes do Estado da Bahia previsdo expressa
admitindo a aplicacdo da teoria no campo das penalizagdes, no capitulo
referente as sangdes administrativas, dispondo o art. 190, in verbis: “Fica
impedida de participar de licitagdo e contratar com a Administragdo Publica a
pessoa juridica constituida por membros de sociedade que, em data anterior a
sua criagao, haja sofrido penalidade de suspensdo do direito de licitar e
contratar com a Administragdo ou tenha sido declarada inidénea para licitar e
contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida”.

Destarte, em abono a tese defendida no presente trabalho, no
sentido de ser possivel e legitima a aplicagcdo da disregard doctrine no campo
das penalizagbes administrativas, impede registrar que, com a previsao
genérica da teoria no art. 50 do novo Cddigo Civil, estabeleceu-se uma regra
geral de conduta para todas as relagdes juridicas travadas na sociedade,
possibilitando a corregcdo das simulagcdes e fraudes e outras situagbes em que
o respeito a forma societaria levaria a solugdes contrarias a sua funcdo e aos

principios consagrados pelo ordenamento juridico.
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