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Opinido: Legitimidade e desconsider acéo em acoes de improbidade

Reza o artigo 3° daLe de Improbidade atualmente

em vigor (Le 8.429/1992) que as disposicdes do diploma alcancam aquele “ que, mesmo ndo sendo
agente publico, induza ou concorra para a préatica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
gualquer formadiretaou indireta’.

Cuidou a norma, no particular, de uma ampliac&o da legitimidade passiva prevista no artigo 2° da mesma
lei, de modo a cobrir com seu ambito de vigéncia pessoal ndo apenas agentes publicos, mas também
particulares que atuassem em concurso com aguel es, superando o regramento anterior dos artigos 1° e 3°
daLei 3.508/1958, querestringia o rol de sujeitos ativos a administracao.

Com aquel e dispositivo normativo viria a conviver, mais recentemente, o Codigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015), que, entre outras novidades, passou aregular procedimentalmente o incidente de
desconsideragéo da personalidade juridical 1], inobstante ja fosse el e previsto enquanto instituto na
legislacdo esparsa (artigos 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, 50 do Codigo Civil, 4° da

Lei 9.605/1998, 34 daLei 12.529/2011 e 12 da Lei 12.846/2013).

Um dos pontos mais interessantes trazidos pelo CPC no ponto foi a possibilidade de a desconsideragéo
ser requerida, de pronto, na peticdo inicial, mediante a demonstracéo da presenca dos requisitos legais
constantes dos dispositivos do CDC e do Cadigo Civil — o que, deferidaainicial, ensgjara a citacdo nédo
apenas do réu originario, mas também da entidade cujo patrimdnio se busque atingir.

Surgiu, entdo, a questdo que inspirou NOsso escrito desta semana: mercé da amplitude ostentada pelo
artigo 3°, sobreveio risco de um baralhamento capaz de confundir legitimidade passiva e hipétese de
desconsideracéo da personalidade juridica, notadamente quando nos deparamos com situacdes que
perpassam diferentes personalidades juridicas autbnomas, transcendendo a seara da improbidade para
resvalar até mesmo em crimes como trafico de influéncia e lavagem de dinheiro.
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Mais bem explicando, produziu-se terreno para uma nem sempre facil identificac8o a separar situacéo
em gue autonomia pessoa esteja sendo desvirtuada para sonegar e dificultar satisfacéo de uma sangéo
pecuniéria e condi¢do juridica a credenciar alguém aresponder em sua esfera juridica propria por ato de
improbidade, tornando-se suscetivel de figurar como destinatério de todas as punic¢des correspondentes.

Por maistrivia que aguela diferenciacéo possa a primeira vista parecer, ilustramos nossa
preocupacdo a partir do artigo 14 da Lei Anticorrupgdo (Lel 12.846/2013), que dispde que a
“personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a prética dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos seus
administradores e socios com poderes de administracéo, observados o contraditorio e aampla defesa’.

O equivoco em gue, anosso ver, incidiu areferida norma estd, precisamente, em pretender estender
agueles atingiveis em razéo da desconsideragdo ndo apenas 0 atingimento patrimonial, umavez
sublimada a autonomia da personalidade da entidade que integram, mas também, vale repetir, “todos os
efeitos das san¢des aplicadas a pessoa juridica’, gama de possibilidades essa que al canga punicdes as
mai s variadas e que ndo somente econdmicas (conferir, a proposito, artigos 6° e 19 do diploma).

Isto € alLe Anticorrupcdo, em seu artigo 14, parece naverdade ir além do instituto da desconsideracéo
para estabel ecer hipétese de verdadeiro litisconsorcio passivo ulterior e pretender efetivamente apenar
socios e administradores, sem restringir-se ao atingimento de patrimdnio em razdo de sancéo
originalmente imposta a pessoa juridica.

Qual, entéo, o fator essencial capaz de dissociar a hipotese de desconsideracéo da personalidade juridica
e legitimidade passiva em sede de acéo de improbidade? Nossa resposta: 0 sempre inafastavel el emento
subjetivo do tipo[2].

A configuracdo do ato de improbidade, como sabido, exige aindispensavel presenca de dolo ou da culpa
grave no trato da coisa publica, e ementos volitivos especificos que resultem em dano ao erério ou em
enriguecimento ilicito dos agentes a partir de violagcéo aos principios constitucionais norteadores da
administracéo publica.

A luz dessa lembranca, ndo é possivel deixar de notar que situagdes ha em que a pessoa juridica tanto
pode ser vitima (atos praticados por socios com desvio de finalidade em concurso com agentes publicos,
por exemplo) como coautora (como quando um diretor de sociedade empresaria, por meio de licitacdo
fraudulenta, obtém contrato lucrativo para a sua companhia com a ciéncia dos demais socios e diretores).
Em ambos esses exemplos, seria possivel, em tese, a desconsideracéo inversa da personalidade juridica
na esteira dos requisitos legais (confuséo patrimonial, desvio de finalidade etc.), mas somente haveria
legitimidade passiva da pessoa juridica no segundo caso, jamais no primeiro.
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Dai o relevo subjacente a diferenciacdo paraa qual aqui se chama atencdo: o discrimen se presta ndo
apenas a prevenir acionamento indevido de entidade que, narealidade, pode ser igualmente vitimado
agente improbo, mas também, e em sentido contrario, para que se possa, quando 0 caso, perseguir com
todo o carddpio de sancBes disposto nalei toda a extensdo subjetiva da pessoa juridica beneficiéria de
conluio entre seus socios. Dito de outro modo, evitar lancar como ré pessoa juridica malversada por
administrador ou sbcio isolado, mas também ndo poupar de nenhuma san¢do a pessoa juridica, diretores
e sOcios que, para muito aém de se valerem indevidamente de autonomia patrimonial, efetivamente se
engajam na praticado ilicito.

Foi com base no arrazoado tecido acima que se introduziram, no Projeto de Lei 10.887/2018, trés
parégraf os ao supracitado artigo 3°, cuja proposta de redagéo passou a contar com 0 seguinte teor:

Art. 3° As disposicdes destalei sdo aplicaveis, no que couber, aguele que, mesmo nédo sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qual quer
formadiretaou indireta.

8§ 1°. O disposto no caput aplica-se apenas ao particular que concorre dolosamente ou com culpa grave,
na hipotese de prejuizo ao erario, para a pratica do ato de improbidade administrativa.

§ 20, O particular responde solidariamente com o agente publico ou politico, sendo vedada a sua
responsabilidade isolada.

8 3°— A pessoa juridica de direito privado responde aos termos da presente lei, sendo extensivel aos seus
sOcCios ou cotistas em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial, naformado artigo 50, do Codigo Civil.

A elucidacdo, anosso ver, foi salutar. Discriminou-se, no paragrafo 1°, a necessidade do elemento
subjetivo do tipo como critério indispensavel a afericdo dalegitimidade passiva e previu-se
expressamente, no parégrafo 3°, o cabimento da desconsiderag&o da personalidade juridica, instituto
diverso, com consequéncias diversas e requisitos préprios, mas que segue cabivel no procedimento
especia da acdo de improbidade notadamente por sua relevancia como instrumento de efetividade dalei

[3].

Ainda adicionalmente, e por oportuno, se fez constar do parégrafo 2° positivacéo de jurisprudénciaja
pacificado Superior Tribunal de Justica[4], no sentido da vedagdo a persecucéo isolada do particular,
gue depende, para seu acionamento, de concorréncia com agente publico.

Trata-se, anosso ver, pois, de evolugdo normativa que, se ndo eliminard, prevenird uma manipulacdo
imprecisa de institutos processuals, imprecisao essa com aptidao para produzir efeitos colaterais os mais
graves.

[1] Em resumo, a desconsideragdo da personalidade juridica extrai seu fundamento dainobservanciada
funcdo social da autonomia da personalidade juridica, que surge, em primeiro lugar, como meio
facilitador do desenvolvido e da exploracdo de atividades, funcédo essa que ndo podera ser desvirtuada
em prol de fraudes.
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para gue segja reconhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso nas prescricdes da L e de
Improbidade Administrativa, € necessaria a demonstragdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo
dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipoteses do artigo 10.
Portanto, o ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 daLel 8.429/1992 exige a
demonstracéo de dolo, o qual, contudo, n&o precisa ser especifico, sendo suficiente o dolo genérico.”
REsp 1.708.269/SP, Segunda Turma, DJ de 27.11.2018.

[3] GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco Alves. Improbidade Administrativa. 72 edi¢do. Sdo
Paulo, Saraiva, 2013, p. 892-893.

[4] REsp 896.044/PA, Segunda Turma, DJ de 19.4.2011; REsp 1.181.300/PA, Segunda Turma, DJ de
24.9.2010; e REsp 1.171.017/PA, Primeira Turma, DJ de 6.3.2014.

Date Created
19/04/2019

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 19/04/2019


/Users/andressa.taffarel/Downloads/Texto 6 - Legitimidade e desconsideração - 19.4.2019.docx#_ftnref3
/Users/andressa.taffarel/Downloads/Texto 6 - Legitimidade e desconsideração - 19.4.2019.docx#_ftnref4

