Anotacoes sobre o ‘contrato consigo
mesmo’ e a ¢ disregard doctrine’

Analisando o chamado ‘contrato con-
sigo mesmo’, € necessario de inicio precisar
que nao se cuida da hip6tese, de todo im-
possivel, de contrato entre uma pessoa e a
propria pessoa.

Assim, a respeito, manifestou-se

Giovanni Balbi:

“Quando si domanda se una persona
possa concludere, da sola, un contratio,
non si domanda se essa possa formare un
vincolo tra sé e se, il che é evidentemente
impossibile, poiche diritti e doveri si strin-
gono tra soggetli giuridici differenti, e nes-
suno pud vantare un diritto verso se Stesso
cui egli abbia il dovere di ottemperare.

Non si tratta di vedere se Tizio possa
legarsi le mani da solo, ma se egli possa
legare, colla sua sola forza, la sua mano
con quella di Caio, o la mano di Caio con
quella di Sempronio”(“La Stipulazione del
Contratto ad Opera di una Sola Persona”,
in Studi di Diritto Privato, sob direg¢do de
Mario Rotondi, vol. XXII, Cedam, Padova,
1936, ps. 2-3) (grifamos).

Em suma, duas sdo as hipéteses: ou
uma pessoa contrata sendo ela mesmo parte
no negdcio e ao mesmo tempo repre-
sentante da outra parte, ou contrata como
representante de ambas as partes (usada a
palavra ‘parte’ em sentido material). E
prossegue o aludido autor:

Anotagdes extraidas de parecer oferecido em
Participacdes S.A.

1

Revista Forense, v. 92,

ATHOS GUSMAO CARNEIRO
Ministro (aposentado) do Superior Tribunal de Justiga.
Advogado em Porto Alegre e Brasilia

“Mentre nella prima ipotesi si trovano
di fronte il rappresentante ed il rappresen-
tato, nella seconda il contratto si perfeziona
tra due persone estranee l'una all’altra,
quantunque per mezzo di un rappresentanie
comune”(ob. cit., p. 3).

Esta distin¢do € igualmente explicada
pelo Prof. Francisco de Assis Bomfim Vi-
ana, em artigo de doutrina onde refere a
aultocontratacdo, em que uma das partes

“assume concomitantemente as vestes de

representante e titular de interesses concor-
rentes”, e a dupla representacdo, em que 0s
vinculos criados afetarao os patriménios dos
representados (RF, vol. 261, pp. 394-400).

II

Embora o tema suscite as maiores

divergéncias doutrindrias ¢ jurisprudenciais
(vide, v.g., exposicao no voto do Rel. Min.
Claudio Santos, no R. esp. n°® 1.294 - Lex
- 8TJ, vol. 11, p. 62), parece majoritario o
entendimento de que o contrato nessas con-
dicoes € admissivel quando, rigorosamente
afastado o ‘conflito atual ou virtual de
interesses ', houver expressa permissdo con-
ferida ao representante pela lei ou pelo
representando, para concluir consigo mes-
mo, ou com outro representado, o negdcio
Jjuridico; ou ainda quando o negdcio consis-
tir unicamente no cumprimento de uma
obrigagdo anterior (vide José Paulo Caval-
cante, Contrato Consigo Mesmo, Freitas
Bastos, 1956, n° 38).

1994 a Fundagdo Bradesco e 4 Nova Cidade de Deus

n. 333, jan. / mar., 1996.




34 REVISTA FORENSE - VOL. 333

E € doutrina prevalecente:

“In ogni modo vienne ammesso da
quasi tutti, che una stessa persona possa
contrattare per i suoi due mandanti purche
non vi sia conflitto di interessi. E vietato
pero in genere dal codice ogni acquisto da
parte del tutore e del rappresentante dei
beni dei rappresentati” (Giovanni Scarano,
Il Contrato con se Stesso, Ed. Humus,
Napoli, p. 16).

Finaliza este autor:

“Ricapitolando quindi il contratio con
se medesimo ¢ validamente possibile ogni
qualvolta non vi é conflitto di interessi e la
volonta delle parti vi autorizzi " (ob. cit., ps.
44-45).

Na precisa definicdo de José Paulo
Cavalcanti, chama-se “contrato consigo
mesmo aos negdcios juridicos nos quais o
representante obriga o representado, para
com ele, representante, ou para com outro
representado” (ob. cit., n® 10).

[1I

Vejamos, a seguir, em que €asos
poderé aplicada a teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica, conhecida por
disregard doctrine ou disregard of legal
entity no direito anglo-americano; teoria do
superamento della personalita giuridica na
doutrina italiana; teoria da ‘penetragdo’ -
“Durchgriff der juristischen Personen”
germanica; o “abus de la noction de per-
sonnalité sociale” ou “mise a l'écart de la
personnalité morale” do direito francés.

Em demanda em que oferecemos
parecer, na peticdo inicial a demandante
expressamente invocou a disregard, verbis:
“A propdsito, para 0 caso em exame de-
vemos fazer apelo a teoria da ‘desconside-
ragdo da pessoa juridica’, quando esta é
utilizada para fraudar a lei, praticar abuso
de direito ou lesar terceiros”.

No arrazoado recursal, embora ao
inicio afirmasse que “as teorias da descon-
sideragao da pessoa juridica ou do ‘contrato
consigo mesmo’ eram meros adminiculos a
roborar os diversos fundamentos da total
nulidade do negdcio juridico. da recompra
das acdes” (sic), mais adiante a recorrente
proclama que “a teoria da desconsideragao
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da pessoa juridica, embora ndo precise ser
invocada, constitui um suporte doutrinario
e legal para o deslinde da presente de-
manda”. E seguem-se alentadas citagdes
jurisprudenciais ¢ de doutrina a respeito,
inclusive com mengdes a obra classica de
Rolf Serick e ao magistério, no Brasil
pioneiro, de Rubens Requido.

Interessou, portanto, verificar se real-
mente as peculiares circunstancias da demanda
indicavam a possibilidade de ‘desconsideragao’
da personalidade das pessoas juridicas en-
volvidas nas transagdes, ou seja, nas pala-
vras do proprio Rolf Serick, se no caso
concreto era possivel “prescindir-se da es-
trutura formal da pessoa juridica para que a
decisao penetre até o seu proprio substrato
e afete especialmente a seus membros.”

v

Mais especialmente, fora invocada
contrariedade ao art. 1.133, 11, do Cdédigo
Civil, verbis:

“Nao podem ser comprados, ainda
em hasta publica:

IT - pelos mandatarios, os bens, de
cuja administracao ou alienagao estejam en-
carregados”.

Clovis Bevildqua justificou o pre-
ceito:

“As proibigdes deste artigo tém um
fundamento moral transparente: manter a
isencdo de dnimo naqueles a quem se con-
fiam interesses alheios. A lei quer impedi-
los de sucumbir, como diz Huc, a tentacao
de sacrificar o seu dever ao que considerem
seu interesse”(Codigo Civil Comentado,
Ed. Francisco Alves, vol. 1V, 1943).

E em Caio Mario da Silva Pereira o
asserto de que as proibi¢des do art. 1.133
respondem ao “objeto moral de manter a
isencdo necessaria em quem, por dever de
oficio ou profissdo, tem de velar ou zelar
pela fazenda alheia” (Instituicoes de Direito
Civil, Forense, 52 ed., vol. IIl, n® 220, p.
161).

Segundo alegagdes da demandante, “a
operacao € considerada no seu todo, mesmo
que haja, no meio, negdcio de compra e
venda com terceiro, € mesmo que haja
decurso de tempo” (sic).
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A recorrente fundamentou seu ra-
ciocinio - de que teria havido compra pelo
mandatidrio e, portanto, transagdo nula de
pleno direito, embora a interposi¢ao de pes-
soa -, na premissa de que a primeira
aquisi¢do, feita pela Familia BN, apresenta-
se “objetivamente desconsiderada pela
sistemdtica legal” (sic). Destarte, em seu
entendimento, “arelagdo que interessa seria
apenas a proibigdo de negdcios entre man-
dante e mandatario, envolvendo os bens da
mandante”. Concluiu a apelante, assim,
que:

“... tendo ocorrido esse fato, N.N.
comprando, para si mesmo, agdes que eram
da mandante, mesmo com a interposi¢do de
terceiro ou mesmo mediante operagao com
terceiro, fica totalmente maculada ¢ nula a
operagdo, como um todo, incluidas as par-
clais operacdes com as pessoas juridicas
apeladas, que também sdo participes do
negdcio e nio terceiros, muito menos de
boa-fé” (sic).

Em suma, a apelante anunciava uma
tese radical: a aquisicdo feita pelo man-
datdrio, de bens de cuja alienagdo esteve
encarregado, serd nula, pleno iure, ainda
que, de intermédio, tenha havido outras
transagdes dos mesmos bens com outras
pessoas, € que entre tais transacdes haja
mediado ponderdvel lapso de tempo.

Ora, esta proposi¢ao da autora, sob
tal amplitude, nao corresponde ao Direito,
méaxime relativamente aos neg6cios em que
os adquirentes finais ndo sejam o proprio
ex-mandatdrio, mas sim empresas cuja
personalidade juridica, por ‘n’ razoes, ndo
pode ser desconsiderada.

Com efeito, a aplicabilidade do art.
1.133, I, do Cédigo Civil ao caso dos autos
necessarianiente dependeria:

a) de que a Familia BN, através as
empresas a mesma pertencentes - Rio e,
depois, Copa - , fosse considerada simples
‘testa de ferro’ do mandatario N.N., quando
da aquisicdo, em 1983, de ponderabilissimo
percentual das agdes da Comercial (dos
quais apenas 1,4% eram de nua-pro-
priedade da Autora), agindo os BN em
conluio com 0 mandatério;

b) de que a incorporagdo, em 1986,
da Copa pela holding, a Comercial, fosse
igualmente considerada como atentatéria
aos interesses da Autora (que alias foi con-
corde com a Incorporagao);

¢) de que os integrantes da Familia
BN, nominados no item 23, ao alienarem,
em 1988, 18,6% do capital da Comercial,
jaentdo Cidade de Deus (sendo aproximada-
mente a Fundagao - /2% -, a Nova Cidade
- 5,5%, e ao proprio N.N. - 0,8%), se
mantivessem agindo nao no interesse mer-
cantil deles alienantes, mas sim como meros
‘intermedidrios’ a servico dele. voltados
assim a fraude a lei e A protecdo de interesses
ilegitimos de N.N.;

d) de que a Fundagao e a Nova Cidade
fossem em verdade alter ego de N.N., de
forma a que o patriménio destas entidades
pertencesse ou estivesse a servigo dele, e
assim as aquisi¢des feitas por estas entidades
pudessem ser tidas como sendo aquisigdes
feitas pelo antigo mandatario.

VI

Com inteira precisdao exp0s entao o
eminente Prof. Arnoldo Wald:

“A doutrina é unanime em afirmar
que a teoria da desconsideragao da persona-
lidade juridica (disregard of legal entity;
disregard doctrine, na terminologia anglo-
saxd), tem como pressupostos o abuso de
direito, o desvio de poder, a fraude e os
prejuizos a terceiro, em virtude de confusdo
patrimonial ou desvio dos objetivos sociais
da empresa.

Estes aspectos s3o de extrema im-
portidncia para ensejar a aplicagdo da
desconsideragdo da personalidade juridica.
E fundamental que haja e seja demonstrado
o abuso de direito, ou o desvio de poder,
assim como estejam evidenciados os pre-
Juizos, causados a terceiros, em virtude da
confusao patrimonial entre o controlador
(pessoa fisica ou juridica) e a empresa
controlada (pessoa juridica). E preciso que
tenha havido uma fraude contra terceiros,
praticada pelo controlador, utilizando-se da
pessoa juridica como uma espécie de véu,
que venha a acobertd-lo, ou de biombo que
dissimule a efetiva atuagao da pessoa fisica,
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ensejando, por parte do Poder Judicidrio,
o levantamento do véu e o afastamento do
biombo™ .

Alids, na aprecia¢do do abuso da pes-
soa juridica como pressuposto da incidéncia
da reoria da desconsideragdo, cumpre res-
saltar que o instituto da personificagao so-
cietaria parte exatamente da distin¢io entre
0 patriménio da sociedade e o patriménio
pessoal do s6cio; em conseqiiéncia, certos
maleficios decorrentes da personificaco,
relativamente, v.g.. aos credores do sécio,
“sdo assumidos pelo direito como ne-
cessdrios e inafastiveis, perante os bene-
ficios que decorrem de sua consagragio”.

Somente se podera falar em abuso,
portanto, nos casos em que a sociedade
passa a desempenhar “atividade atipica,
descontrolada e insuportavel, ndo prevista
e, até mesmo, imprevisivel, ocorrente na
utilizagdo pelo particular desse instrumen-
tal” ... “ A desconsideragdo serd aplicavel
quando houver abuso na utilizagdo da so-
ciedade, vale dizer, quando a ofensa a re-
gras juridicas tiver ultrapassado o limite do
previsto e do assumido pelo direito e pela
comunidade”(Margal Justen Filho, Descon-
sideracdo da Personalidade Societdria no
Direito Brasileiro, Ed. RT, 1987, ps. 121-
122y,

VII

Sublinhou Fabio Ulhoa Coelho que
“o instituto da pessoa juridica, e especial-
mente o principio da autonomia patrimo-
nial, representam elementos tipicos de um
direito inserido no sistema de livre inicia-
tiva”, de importincia basilar para a ordem
juridica do capitalismo. Todavia, essa au-
tonomia patrimonial pode “dar ensejo a
realizagdo de fraudes, em prejuizo de cre-
dores ou de objetivos fixados por lei”. Em
tais casos, “a teoria da desconsideracgdo
suspende a efic4cia episddica do ato consti-
tutivo da pessoa juridica, para fins de res-
ponsabilizar direta e pessoalmente aquele
que perpetrou um ato fraudulento ou
abusivo de sua autonomia patrimonial”
(“Lineamento da Teoria da Desconside-
racdo da Pessoa juridica”, Rev. do Ad-
vogado, AASP, 1992, n° 36, p. 38).

Fabio Konder Comparato sustenta a
relevancia do poder de controle do sécio
relativamente a sociedade:

“Um dado, porém, é certo. Essa
desconsideragdo da personalidade juridica é
sempre feita em fungdo do poder de controle
societdrio. E este o elemento fundamental,
que acaba predominando sobre a conside-
racao da pessoa juridica, como ente distinto
dos seus componentes” (in O Poder de
Controle nas Sociedades Anonimas, Ed.
RT, 1976, 12 ed., p. 295) (grifo nosso).

Tivemos pessoalmente oportunidade,
em sede jurisprudencial, relatando acérdio
no TI-RS, de invocar o ensino de Konder
Comparato - cuidava-se, entao, de ‘so-
ciedade’ por quotas em que um dos sdcios
detinha 99,2% do capital social -, cons-
tando da ementa que “a assertiva de que a
pessoa da sociedade ndo se confunde com a
do sécio € um principio juridico basico. nao
um tabu, e merece ser desconsiderada
quando a ‘sociedade’ € apenas um alter ego
de seu controlador, em verdade comerciante
em nome individual”(Rev. Jurisp. do TJ-
RS, vol. 115, p. 301; no mesmo sentido,
vol. [18, p. 258).

VIII

Magnifica sintese encontra-se na obra
monumental de J. Lamartine Corréa de
Oliveira, com a proposicdo de que as
questdes qualificadas como de ‘desconside-
racao’ envolvem freqiientemente um pro-
blema de imputagdo:

“O que importa basicamente ¢ a veri-
ficagdo da resposta a seguinte pergunta: no
caso em exame, foi realmente a pessoa
juridica que agiu, ou foi ele mero instru-
mento nas mdos de outras pessoas, fisicas
ou juridicas? E exatamente porque nossa
conclusa@o quanto ad esséncia da pessoa
Jjuridica se dirige a uma postura de realismo
moderado - repudiados os 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
utilizagdo da pessoa juridica, fora de sua
Jungdo, que estd tornando possivel o resul-
tado contrdrio a lei, ao contrato, ou ds
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coordenadas axioldgicas fundamentais da
ordem juridica (bons costumes, ordem
publica), é necessdrio fazer com que a
imputagao se faga com predominio da reali-
dade sobre a aparéncia. Nesse sentido,
tinha razao Antunes Varela quando, em
trecho citado no texto, afirmava visar a
desconsideragao o corrigir a contradigao
entre aparéncia e realidade na constitui¢ao
e no funcionamento da pessoa juridica.

Uma pessoa juridica pode ser, essen-
cialmente, uma mera fachada, pessoa juri-
dica aparente.

Mas ela pode ser verdadeira, vilida
e eficaz pessoa juridica, dotada de vontade
e interesse distintos dos seus socios, e ser,
a partir de determinado momento, desviada
por sua direcdo de suas finalidades normais
e da busca coerente de seus interesses.
Realidade analogica como é a pessoa
juridica, a resposta ao problema de impug-
nagdo pode ser obtida sempre através do
ponto de comparag¢do com apessoa natural.
Uma pessoa natural que buscasse seus in-
leresses agiria como age essa pessoa
juridica?

Quando a sociedade é controlada por
um grande socio majoritdrio, quando €
unipessoal em sentido amplo, a manuten¢do
do escrupuloso respeito Q separagdo de
bens, negdcios e esferas patrimoniais, Sig-
nifica que a pessoa juridica € ainda, apesar
de tudo, centro auténomo de interesses. Na
medida em que deixa de o ser, pode suceder
que seja 0 SOcio - e ndo mais a pessoa
Juridica - que estd a agir” (4 Dupla Crise
da Pessoa Juridica, Ed. Saraiva, 1979, p.
613) (grifos nossos).

Nesses termos, sustentel ser inadmis-
sivel houvesse N.N. utilizado a Fundagdo e a

% BDJur

Nova Cidade como “escudo”(no dizer de
Lamartine Corréa) a fim de obter um “re-
sultado contrrio & lei”.

Sobremodo nio era cabivel sequer
suspeitar de confusdo patrimonial entre
N.N. e tais entidades. O patriménio da
Fundacao - alis a segunda maior acionista
da Cidade de Deus, com 32,28% em
04.03.91 -, nada tinha a ver com o pa-
triménio pessoal do cidadio N.N., sendo
despiciendo fosse N.N. um dos presentantes
da entidade. O patriménio da Nova Cidade
pertencia e pertence aos seus sécios, altos
executivos do Bradesco, e nesta sociedade,
como igualmente reiterado, a participa¢do
de N.N. nunca chegou sequer a /% do
respectivo capital.

“Lideranca pessoal”, derivada de um
longo passado de trabalho, dedicagdo e
espirito empreendedor, nio é equipardvel a
“controle aciondrio” e nao implica em ‘con-
fusdo de patrimoénio’.

Como bem referiu mestre Arnoldo
Wald, a aplicacdo da teoria da desconside-
ragao no Direito brasileiro deve ser seletiva,
“s6 podendo ser aplicada quando houver
comprovada fraude ou abuso de poder”.

Vale, por fim, a remissdo ao ensina-
mento de Rubens Requido:

“H4, pois, necessidade de se atentar
com muita agudeza para a gravidade da
decisdo que pretender desconsiderar a per-
sonalidade juridica. Que nos sirva de exem-
plo, oportuno e edificante, a cautela dos
Juizes norte-americanos na aplicagao da dis-
regard doctrine, tantas vezes ressaltada em
seus julgados, que tem ela aplicagdo nos
casos realmente excepcionais” (“Abuso de
direito e fraude através da personalidade
juridica”, in RT, vol. 410).





