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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apontar o fundamento e os parametros de
aplicacdo da teoria inversa da desconsideracdo da personalidade juridica nas
sociedades limitadas, haja vista as controvérsias na doutrina e jurisprudéncia
brasileira que acaba, no mais das vezes, por entender e aplicar o instituto de forma
equivocada. Para isso, é feita uma analise de casos intentando compreender como
acontece a aplicacéo jurisprudencial do referido instituto com o objetivo de elucidar
questdes atinentes a essa aplicacdo. Antes é feito um estudo da pessoa juridica e
da personalidade juridica, demonstrando o embrido da autonomia do ente moral,
principalmente a autonomia patrimonial que permite a separacao entre os bens dos
sécios e sociedades e, portanto, a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Em seguida, aborda-se a origem, fundamentos e critérios de
aplicacao da teoria tradicional no intuito de compreender a razdo pela qual existe e é
comumente aplicada. Por fim, é feita uma sistematizacdo da teoria inversa da
desconsideracao evidenciando que a problematica maior ndo repousa na sua até
entdo questionavel admissibilidade, nem mesmo nos seus critérios pouco
delimitados e nas garantias processuais, comumente violadas, mas na aplicacao
desmedida da teoria que acaba por lesionar direitos de terceiros e comprometer o
instituto da pessoa juridica. A partir da analise que € feita, traca-se alguns
parametros de aplicacdo a serem observados quando da desconsideracéo inversa,
flagrante a aplicacdo equivocada do judiciario brasileiro na grande maioria das vezes
gue € invocado para apreciar a causa.

Palavras-chave: pessoa juridica; personalidade juridica; teoria da desconsideracéo
da personalidade; teoria inversa; fundamento; parametros de aplicacao.
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1 INTRODUCAO

A pessoa juridica € assunto fascinante do campo da teoria geral do Direito e ainda

desperta, sem sombra de davidas, calorosas discussfes no ambito juridico.

Nesse sentido, desponta a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
como tema que, por mais que seja objeto de estudos sistematicos pela doutrina
nacional e internacional, sempre sera matéria a ser investigada pelos aplicadores do
direito, consideraveis os impactos provenientes das suas mais variadas formas e

critérios de aplicacao.

O tema do presente trabalho assenta-se na teoria inversa da desconsideracdo da
personalidade juridica, espécie da teoria da superacdo da personalidade, posto que
seu fundamento, bem como seus critérios e parametros de aplicacdo ndo se
encontram devidamente definidos, o que tem gerado uma aplicacdo casuistica da
referida teoria, comprometendo o proprio instituto da pessoa juridica e a seguranca

do ordenamento juridico patrio.

Nesse sentido, sua pertinéncia é claramente enxergada a partir da compreenséo do
avanco do modelo capitalista e a consequente criagdo de pessoas juridicas. Estas,
constituidas com o fito de suprir as necessidades humanas e melhor organizar a
atividade de cunho econdmico, tem sido muito utilizada para fins diversos daqueles
gue motivaram sua criacdo, valendo-se do principio da autonomia patrimonial, que
tratado de uma maneira absoluta, acaba por ocultar ilicitos cometidos pelo s6cio que
se aproveita dos direitos decorrentes da atribuicdo de personalidade a sociedade

empresaria.

Ora, se as praticas comerciais tem sido cada vez mais comuns na vida dos
individuos, importa a sociedade e, sobretudo aos empresarios e terceiros com quem
mantém relacdo de cunho comercial/patrimonial, que prevejam o0s limites e
consequéncias do uso da personalidade como forma de escudo diante de eventuais

dividas e obrigacdes do ente juridico e até mesmo dos seus membros.

No segundo capitulo é feita uma analise da pessoa juridica, discutindo aspectos
essenciais como conceito e aquisicao personalidade juridica. Em seguida, passa-se
ao estudo das consequéncias da personalidade juridica dando enfoque a autonomia

patrimonial, posto que entendido como principal efeito decorrente da técnica da
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personificacdo. Nesse sentido, demonstra-se ainda a necessidade de relativizagéo
da autonomia tendo em vista os atos ilicitos corriqueiramente perpetrados pelo
homem que se vale da autonomia da pessoa juridica para furtar-se das possiveis

responsabilizacdes.

O terceiro capitulo deste trabalho é dedicado a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica em sua forma tradicional, posto que impensavel discutir a
teoria inversa sem antes ventilar a sua formulacdo classica. Para tanto, vai-se a
origem da teoria no intuito de perceber a finalidade para a qual fora criada, bem
como os critérios formulados pelos seus primeiros estudiosos. Por conseguinte, é
feito um escor¢co histérico quanto a evolugdo e aplicagdo do instituto no
ordenamento juridico brasileiro, pontuando as peculiaridades de cada ramo do
Direito na aplicacdo da referida teoria, considerando que ndo acontece de modo

homogéneo no Direito brasileiro.

No que tange a teoria tradicional da desconsideragédo da personalidade, aborda-se
ainda conceito, natureza juridica e as teorias adotadas pelo ordenamento juridico
brasileiro para justificar sua aplicacdo. Nessa esteira, discutem-se 0s requisitos
presentes no art. 50 do Cdédigo Civil, como desvio de finalidade e confuséo
patrimonial, critérios da formulacdo maior, elegendo o Cddigo de Defesa do
Consumidor para o estudo do tratamento diferenciado que da alguns diplomas

brasileiros que se valem da formulacdo menor para aplicacdo da desconsideracao.

Ao quarto capitulo passa-se ao estudo do objeto central da presente pesquisa. A
desconsideracado da personalidade juridica em sua modalidade inversa é instituto
sobre o qual poucos doutrinadores debrugcam-se, ficando a cargo da jurisprudéncia
delimitar seus parametros e forma de aplicacdo. Ainda assim, ndo sado satisfatérias
as contribuicbes das decisdes dos tribunais, pois, no mais das vezes, € possivel

afirmar que aplicam a teoria da desconsideragdo as avessas de forma equivocada.

Corrobora com isso a pontual previsibilidade desta modalidade no ordenamento
patrio, o0 que sOG se ocorreu recentemente com a san¢do do novo Coddigo de
Processo Civil. Desse modo, tendo em vista a aplicacdo desmedida e a auséncia de
dispositivos legais acerca do assunto, defende-se que devem existir parametros a
serem observados apos ter sido admitida a desconsideracdo inversa. Tais
parametros vdo desde a necessidade de comprovacdo da presenca de critério

capazes de ensejar a desconsideragdo as avessas, ndo podendo jamais ser
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presumidos, até a impossibilidade de afetacdo do sécio terceiro de boa fé cuja
sociedade compde junto ao sécio executado.

Importa salientar, no entanto, que os tépicos a serem tratados néo estéo livres de
controvérsias, nem o presente trabalho pretende esgota-las, mas sim aperfeicoar e
auxiliar na sistematizacdo da disregard doctrine que, em que pese 0S primeiros
registros datarem do inicio do século XIX, ainda figura como importante tema a ser

investigado pelos operadores do Direito.
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2 PESSOA JURIDICA, PERSONALIDADE E SOCIEDADE

Decerto, o estudo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, em
qualquer que seja sua modalidade, se tradicional ou inversa, exige 0 prévio
conhecimento de alguns tépicos de cunho civil e societario, razdo pela qual o
capitulo inicial objetiva abord4-los para maior elucidagdo do tema a que se debruca
a presente pesquisa, pois, em verdade, figuram como fundamento da teoria em

guestao.

2.1 PESSOA E PERSONALIDADE JURIDICA

N&o coube apenas a pessoa natural a qualidade de sujeito de direito. Na licdo de
Francisco Amaral (2014, p. 269), sdo sujeitos de direito as pessoas naturais,
enquanto seres humanos, e as pessoas juridicas, grupo de pessoas ou bens a quem

o direito atribui titularidade juridica.

Cumpre ressaltar, no entanto, que ndo se trata de conceito unissono em doutrina.
Orlando Gomes (2009, p. 166), por exemplo, concorda que nao sao s6 as pessoas
naturais sédo sujeitos de direito, mas completa apenas que, além destas, tém-se que
‘entes formados pelo agrupamento de homens, para fins determinados, adquirem
personalidade distinta dos seus componentes”, esquecendo-se que a unidade de
patriménios, desde que detenha finalidade especifica e seja juridicamente
reconhecida, também pode configurar uma pessoa juridica e ser, portanto, sujeito de
direito, a exemplo da fundacéao.

O conceito trazido por Francisco Amaral € o mesmo adotado pela maioria da
doutrina, a exemplo de Paulo Nader, Carlos Roberto Gongalves e Silvio Venosa por

ser, de fato, o mais completo.

O fato é que, de forma muito frequente, ocorre uma impropriedade ao se associar 0
termo “sujeito de direito” tdo somente a figura da pessoa natural. Esta, realmente, o
€. Mas ndo apenas. Sujeito de direito podera ser uma pessoa, hatural ou juridica,
titular de direitos e deveres, e que corresponde, no ambito das relagdes juridicas, ao

elemento subjetivo.
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Nesse sentido, é precisa a licdo dos mestres Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2011, p. 141):

E certo afirmar que pessoa € todo aquele sujeito de direitos. E, enfim,
aquele que titulariza relacdes juridicas na 6rbita do Direito, podendo se
apresentar como sujeito ativo ou como sujeito passivo, além de reclamar um
minimo de prote¢do necessaria ao desempenho de suas atividades.

Em um primeiro raciocinio poder-se-ia afirmar que pessoa é toda criatura
humana. Todavia, essa idéia ndo é completa por excluir os entes morais
(pessoas juridicas), a quem a lei, também, atribui personalidade para
praticar atos da vida civil.

Ou seja, 0 vocabulo pessoa comporta diferentes signos, tem um significado
vulgar — reportando-se ao ser humano — e outro juridico, mais amplo,
gasalhando, além das pessoas humanas, também as pessoas juridicas.

Muito embora se refiram a pessoas diversas, com regramentos proprios, as pessoas
naturais e juridicas tém em comum o fato de serem sujeitos de direito dotados de
personalidade. Nesse passo, € de todo oportuno trazer a baila o entendimento de
Pontes de Miranda (1954a, p. 281):

As pessoas juridicas, como as pessoas fisicas, sdo criagcdes do direito; é o
sistema-juridico que atribui direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes, acdes
e excecbes a entes humanos ou entidades criadas por esses, bilateral,
plurilateral (sociedades, associa¢des), ou unilateralmente (fundacdes).

E\.l.é]m sempre todos os homens foram sujeitos de direito, nem sé eles o

foram e séo.
O jurista adota uma concepcdo formal ao reconhecer que a qualidade da
personalidade €, nada mais, que uma atribuicdo da ciéncia do Direito. Seguir essa
concepcao significa dizer que a condi¢do de sujeito de direito ndo é propria ao ser
humano, tendo sido necessario que o Direito, como produto da vida humana, o
reconhecesse e |he atribuisse essa titularidade, protegendo o individuo desde a sua
concepcao. E ndo apenas as pessoas fisicas, mas também os entes morais. Importa
salientar que, neste sentido, divergem o0s naturalistas, pois compreendem a
personalidade como inerente a condicdo humana, figurando como atributo de carater

fundamental do individuo.

Concordar com o0s naturalistas, € reconhecer que acerca do fendmeno da
personalidade em relacdo as pessoas fisicas e juridicas, tem-se que a primeira
carece apenas de acontecimento bioldgico (ainda que haja interferéncia cientifica do
homem) para que se manifeste, posto que ja lhe é atributo préprio. Por outro lado, 0s
entes morais, segunda espécie do género pessoa, precisam de uma vontade
humana em conjugacdo com a ciéncia do Direito para que possam dispor de

personalidade propria.
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Indubitavelmente, as pessoas juridicas, objeto de estudo dessa pesquisa, surgem a
partir da necessidade do homem de atingir os seus propdsitos. Isso porque, existem
determinadas atividades que pressupdem cooperagcao para que sejam regularmente
exercidas. Tais atividades, que carecem de conjugacédo de esforcos, sdo por vezes

essenciais aos individuos e ndo poderiam deixar de ser estimuladas pelo Direito.

Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 21) explica:

Atividades econd6micas de pequeno porte podem ser exploradas por uma
pessoa (natural), sem maiores dificuldades. Na medida, porém, em que se
avolumam e ganham complexidade, exigindo maiores investimentos ou
capacitacbes, as atividades econbmicas ndo mais podem ser
desenvolvidas, com eficiéncia, por um grupo apenas. O seu
desenvolvimento pressupde, entdo, a aglutinagdo de esforcos de diversos
agentes.

Adotando uma perspectiva moderna, cabe afirmar que a razdo de ser da pessoa
juridica reside no bindbmio necessidade versus conveniéncia, pois se de um lado
temos que o homem precisa se relacionar entre si para satisfazer uma necessidade
de carater social, de outro, existe a conveniéncia em conjugar seus esforcos com

seus semelhantes para que objetivos comuns sejam alcancados.

Também por este prisma € a visdo de Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 216), que

adota o mesmo entendimento:

A razdo de ser, portanto, da pessoa juridica esta na necessidade ou
conveniéncia de os individuos unirem esforgcos e utilizarem recursos
coletivos para a realizacdo de objetivos comuns, que transcendem as
possibilidades individuais. Essa constatacdo motivou a organizacdo de
pessoas e bens, com o reconhecimento do direito, que atribui personalidade
ao grupo, distinta da de cada um dos seus membros, passando este a atuar
na vida juridica com personalidade propria.

Derivam, desse modo, as pessoas juridicas ou entidades formadas pela unidade de
pessoas naturais ou de patrimbnios que visam a consecucdo de certos fins,
reconhecidas pela ordem juridica como sujeitos de direito e obrigacdes (DINIZ,
2011, p. 262).

Destague-se que se analisada a perspectiva empresarial da criacdo da pessoa
juridica, € notavel o fato de que determinados negocios exigem investimentos altos e
possuem riscos elevados, em que pese muitos deles oportunizem uma vida mais

cbmoda e sejam indispensaveis aos individuos em razéo da sua essencialidade.

Nesse sentido, ainda € possivel afirmar que a sua criacdo e fomento encontra
amparo pelo constituinte ao estabelecer no art. 1°, inciso 1V da Constituicdo Federal
de 1988, que a Republica Federativa do Brasil tem, dentre outros fundamentos, os
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valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa.

E possivel afirmar que a livre-iniciativa a que se refere a Constituicdo Federal pode
ser perfeitamente compreendida como um principio. Todavia, ndo pode ser tratada
de forma absoluta, posto que encontra limitacdes na prépria Constituicdo!. O que
importa é que, uma vez estabelecida, produz impacto direto na ordem econdémica e

até mesmo na forma com que se relacionam os individuos.

O empreendedor deve prever os riscos do negocio que propde realizar e procurar
reduzi-los, contudo, deve haver algum tipo de amparo aos realizadores desse tipo de
negécio, uma vez que as chances de terem o patrimdnio reduzido sédo grandes. E o
Direito assim o fez, passou a reconhecer 0s agrupamentos como entes autbnomos,
atribuindo-lhes personalidade distinta dos seus membros, dando um plus® a

condicao de sujeitos de direito.

bY

Em outras palavras, atento a evolugdo humana, o Direito passa entdo a atribuir
personalidade juridica aos agrupamentos formados por homens ou bens de maneira
gue possam agir de forma dissociada dos individuos que porventura vierem a
compb-los. Essa foi a maneira que encontrou o legislador para fomentar o
desenvolvimento de atividades de alto risco, conferindo seguranca aos individuos
que antes se encontravam expostos aos sabores do negdcio, pondo em risco o seu

patrimdnio pessoal.

Esse reconhecimento como ente autbnomo, no campo das relacdes juridicas, figura

como o grande divisor de aguas.

1 José Afonso da Silva (2015, p. 808) ao citar Vittorio Ottaviano, pondera que a liberdade de iniciativa
econdmica privada, em um contexto de uma constituicdo social como a de 1988, ndo pode ter outro
significado sendo “liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder
publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as
limitagBes postas pelo mesmo”. Nesse diapasdo, s6 poder ser considerada legitima se exercida no
interesse da justica social, sendo ilegitima quando exercida com o fito de pura obtencdo de lucro e
realizacdo pessoal do empresario.

2 Conforme leciona Fabio Ulhoa Coelho (2015 p. 27), sujeito de direito é conceito mais amplo que
pessoa, pois nem todos os sujeitos sao personalizados. Nao se trata apenas das pessoas fisicas e
juridicas, englobando também algumas entidades despersonalizadas (espoélio, massa falida,
nascituro, etc.). A grande diferenca reside na autorizacdo genérica para a pratica dos atos juridicos.
No ambito do direito privado, o sujeito dotado de personalidade pode fazer tudo que ndo esta
proibido, j& o despersonalizado, s6 podera praticar atos essenciais ao cumprimento de suas funcdes
e expressamente autorizados em lei.
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2.2 TEORIAS SOBRE A PESSOA JURIDICA

Inimeras divergéncias também pairam sobre a natureza juridica dos entes morais.
Cumpre pontuar, no entanto, que discussédo aprofundada acerca deste tdpico néo
configura objeto principal do presente trabalho. Todavia, ante a quantidade de
dissonancias doutrinarias existentes e com o0 proposito de clarear as idéias a
respeito do tema “pessoa juridica”, também ndo poderia deixar de ter algum

tratamento.

Foram diversas as teorias elaboradas com o fito de questionar e justificar a
existéncia da pessoa juridica. Inicialmente, as teorias se dividem em negativistas e

afirmativistas.

2.2.1 Negativistas

Os negativistas entendiam a pessoa juridica como um patrimdnio sem sujeito, uma
vez que negavam a existéncia concreta dos entes morais. Nao reconheciam a
pessoa juridica como sujeito de direito e, portanto, ndo admitiam que poderia agir
em nome proéprio, pois nao tinha titularidade para tanto. Nesse sentido, a vontade da
pessoa juridica ndo lhe era propria, mas sim uma exteriorizacdo da vontade dos
seus integrantes. Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 396), “o
grande pecado da teoria negativista foi confundir a pessoa juridica (que exerce

atividades autdbnoma e pessoalmente) com os bens que possuia”.

A esse proposito, faz-se interessante trazer o entendimento de Pontes de Miranda

(1954a, p. 284), que assevera:

[...] toda teoria que negou, ou nega, a existéncia de pessoa juridica, no
direito contemporaneo, contra as regras juridicas positivas e a concepgdo
mesma que estad a base dos sistemas juridicos, constitui regresséo psiquica
a idade pré-imperial, desconhece a evolugdo que se operou até se terem os
bens municipais como bens pertencentes ao corpus, em vez de
pertencentes a todos ou a ninguém.

O jurista € sagaz ao rebater o argumento da teoria negativista com razdes historicas
ao esclarecer que no momento em que 0s bens publicos passaram a pertencer a

uma pessoa, ndo ha porque se falar em ente inexistente, posto que ele proprio
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detentor de patrimonio, deixando de pertencer a coletividade ou a ninguém. O que
se pode perceber € que 0s negativistas entendiam que o atributo da personalidade é
exclusivo da pessoa fisica, dai porque até mesmo sua manifestacdo de vontade

nunca lhe seria prépria.

2.2.2 Afirmativistas

Noutro giro, os adeptos da teoria afirmativista compreendem a pessoa juridica como
sujeito de direito que pode figurar em um dos pélos da relacdo juridica. Os
afirmativistas ainda se subdividem em quatro principais vertentes: teoria da ficcéo
legal, teoria institucionalista, teoria da realidade organica ou objetiva e, por fim, a

teoria da realidade técnica.

Para os adeptos a teoria da ficcdo legal, a pessoa juridica trata-se de uma criacédo
artificial da lei, cuja existéncia ndo € real, uma vez que s6 o homem tem a
capacidade de ser sujeito de direito. Savigny defendia essa corrente e enxergava a
pessoa juridica como um ente ficticio, ou seja, que existia apenas na inteligéncia e
cuja finalidade era alcancar os propésitos perquiridos pelos seus membros
(FREITAS, 2002, P. 32).

Francisco Amaral (2014, p. 337) esclarece:

[...] a teoria da ficgdo parte do pressuposto de que sé o homem é sujeito de
direito, sendo a pessoa juridica uma criagdo do legislador, contraria a
realidade, mas imposta pelas circunstancias.

[...] Atendendo ao interesse geral e & permanéncia do objetivo a atingir,
concede-lhes o Estado a personalidade juridica, fingindo-se que existe uma
pessoa, sujeito de direitos. A pessoa juridica assim concebida ndo passa de
simples conceito, destinado a justificar a atribuicdo de certos direitos a um
grupo de pessoas fisicas. Elabora-se, desse modo, uma fic¢ao juridica, uma
situacao que, diversa da realidade, assim é considerada pelo ordenamento
juridico; ou, de outro modo, o Estado, consciente do artificio, utiliza-o e
justifica-o em razdes de politica juridica.

Em outras palavras, s6 o0 homem é possivel ser sujeito de direitos, sendo a pessoa
juridica uma artificialidade criada pelo Estado para que uma determinada unidade de
pessoas fisicas pudesse alcancar um fim especifico. Para Elisabeth Freitas (2002, p.

33), a teoria da ficcdo € inaceitavel, valendo-se do argumento de que os defensores
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de tal teoria ndo terem explicado a existéncia do Estado como pessoa juridica3.

Os defensores da teoria institucional, também chamada de teoria juridica,
enxergavam a pessoa juridica como uma organizacao social criada com o fito de
realizar um servico socialmente util. Francisco Amaral (2014, p. 339) ao citar Planiou
e Ripert explica que os institucionalistas partem da andlise das relacdes sociais e
nao da vontade humana, organizando-se sob a forma de instituices, sendo estes

grupos sociais dotados de ordem e organizacao propria.

Na licdo de Rubens Requido (2007, p. 383) o proprio Hauriou, pai da referida teoria,
entendia a instituigho como “uma organizagado social, estavel em relagdo a ordem
geral das coisas, cuja permanéncia € assegurada por um equilibrio de for¢cas ou por

uma separacao de poderes, e que constitui, por si mesma, um estado de direito”.

A critica decorre do fato da super valorizacdo do elemento sociologico, pois ignora a
existéncia de pessoas juridicas cujo propdsito ndo € desenvolver servigco
socialmente util. Ademais, ignora a vontade humana na medida em que coloca a
atividade como cerne na criacdo da instituicdo, razdo pela qual jamais se adaptaria
as sociedades e associacfes, porquanto suprime a realidade dos associados que é

0 elemento dominante em tais pessoas juridicas (TOMAZETTE, 2004, p. 52).

Precursor da teoria da realidade orgéanica, o aleméo Otto Von Gierke, entende a
pessoa juridica como um organismo vivo e distinto dos seus componentes. A teoria
da realidade organica compreende que a pessoa juridica, tal como o0s seres
humanos, tem vontade prépria e, por té-la, ha de se falar em titulares de direitos e
deveres ou, em outras palavras, em sujeito de direito. A principal critica repousa na
afirmacao de que a pessoa juridica possui vontade propria, ja que tal caracteristica é
prépria do ser humano. Logo, atribuem a pessoa juridica qualidades que superam
suas possibilidades (FREITAS, 2002, p. 36).

3 Clévis Belivaqua (1953, p. 139), ao tratar da teoria da ficcdo, entende que seguir tal vertente é
compreender 0 Estado como uma simples ficcao e, sendo a lei a expresséo da soberania do Estado,
esta também seria uma emanacdo, uma consequéncia de uma ficcdo. Ou o Estado tinha existéncia
real antes de se reconhecer como pessoa, € ndo se pode considerar a sua personificacéo fingida, ou
nao existia no plano da realidade e ndo podia dotar-se dos atributos juridicos. Arremata que a
verdade é que é o ato de reconhecimento da pessoa juridica por parte do Estado néo se trata de ato
de criacdo, mas sim de confirmacdo. Ainda segundo o referido autor, ndo deve haver surpresa,
portanto, com a atribuicéo de direitos a certos circulos de organizagéo social, porquanto 0os possuiram
e exerceram quando os individuos nao podiam fazé-lo, ja que a exteriorizacdo do direito
pressupunha, da parte do agente, uma provisdo de forca, de que somente as coletividades eram
capazes.
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Por ultimo, tém-se a teoria da realidade técnica. Desta teoria, pode-se depreender
que a pessoa juridica resulta da técnica da personificagdo e, embora seja fruto do
Direito, ndo € uma ficcdo, mas uma realidade. A personificacao foi a melhor maneira
encontrada pelo Direito para reconhecer a existéncia dos entes morais. A pessoa
juridica € uma realidade que “pode ser percebida na atuacdo das pessoas juridicas
no mundo real, quando esta atua como centro autbnomo de direito e obrigagbes”,
como afirma Marlon Tomazette (2004, p. 54). Trata-se da teoria de maior aceitacao

no campo juridico.

Na licdo de Caio Mario (2009, p. 266):

O jurista moderno é levado, naturalmente, & aceitacdo da teoria da
realidade técnica, reconhecendo a existéncia dos entes criados pela
vontade do homem, os quais operam no mundo juridico adquirindo direitos,
exercendo-0s, contraindo obrigacdes, seja pela declaracdo de vontade, seja
pela imposicdo da lei.

Por todo o exposto e a partir da leitura do art. 45 do Cédigo Civil de 2002, € possivel
afirmar que para o direito positivo brasileiro, a pessoa juridica € uma criagao técnica
(VENOSA, 2011, p. 237). E importante que se compreenda tal teoria e sua relagéo
com a personalidade juridica do ente moral, pois € justamente a técnica da
personalizacdo que permite compreender as pessoas juridicas como entes dotados
de autonomia, o que, conforme restar4d demonstrado, podera ser um problema se

tratada de forma absoluta.

2.3 SOCIEDADES E DIREITO DE PROPRIEDADE DOS SOCIOS

Conforme redacédo dos art. 40 e 44 do Cddigo Civil atual, as pessoas juridicas
podem ser de direito publico e de direito privado. Como ndo poderia ser diferente, as
pessoas juridicas de direito publico sdo entidades que atuam em prol do interesse
coletivo, se subdividido em pessoas juridicas de direito publico interno (Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios, etc.) e pessoas juridicas de direito publico
externo (pessoas regidas pelo Direito Internacional Publico, como Estados

Soberanos e organizacdes internacionais).

Subdividem-se também as pessoas juridicas de direito privado em organizacdes
religiosas, partidos politicos, empresas individuais de responsabilidade limitada,

além das associac¢oes, fundacdes e sociedades.
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Intentando o objetivo da presente pesquisa, faz-se necessario o estudo mais
verificado das sociedades empresarias®. Estas Ultimas, no conceito de José Edwaldo
Tavares Borba (2010, p. 27), sao entidades dotadas de personalidade juridica, com

patrimdnio préprio, atividade negocial e fim lucrativo.

As sociedades carecem de um ato constitutivo, que exige consenso e cuja formacao
deve atender ainda os elementos do art. 104 do Cdadigo Civil, quais sejam, objeto
licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Além destes elementos genéricos, que
dizem respeito aos atos juridicos em geral, as sociedades ainda exigem elementos
especificos: a contribuicdo para o capital social, a participagdo nos lucros e nas
perdas e a affectio societatis (TOMAZETTE, 2004, p. 33-37).

No presente trabalho, interessa mais o primeiro elemento especifico - a contribui¢do
para o capital social. Trata-se da contribuicdo do soécio para a formacdo do
patriménio da sociedade, que mais tarde podera expandir-se, ndo se limitando a
soma das contribuicdes feitas pelos membros da sociedade quando do momento da

sua formacéo.

Marlon Tomazette (2004, p. 37-38), com base nos ensinamentos de Vincenzo
Buonocore, assevera que na medida em que a contribuicdo para o capital social
representa o patriménio inicial indispensavel para o exercicio da atividade da
sociedade, dando a terceiros, credores ou potenciais contratantes a seguranca
necessaria na relacdo negocial, torna-se pressuposto necessario a qualquer tipo de

sociedade.

Pois bem, tais contribuicdes, ofertadas pelos sécios no momento da formacédo da
sociedade, passam a integrar o patrimonio da sociedade. Nesse sentido, cumpre

salientar:

Os sécios ndo possuem, nas sociedades de que fazem parte, um direito de

4 Segundo Amador Paes de Almeida (2005, p. 05), distinguem-se as sociedades em comerciais e
civis em razdo da pratica de atividade empresarial mercantil, inexistente na segunda. Todavia, ha
visdo de Marlon Tomazette (2013, p. 200), desde o surgimento do Cédigo Civil de 2002 e a adoc¢éo
da teoria da empresa, o conceito de sociedade foi aperfeicoado, de modo que ndo se faz mais
necesséria a distingdo entre sociedades civis e comerciais, pois agora se distinguem em sociedades
empresarias e sociedades simples. O art. 981 do Cdédigo Civil vigente disciplina que “celebram
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente, se obrigam a contribuir, com seus bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”. Para
Tomazette, para qualificar a sociedade como empreséria far-se-ia necessario apenas a inclusdo da
particula “empresarial” apds a expressdo “atividade econdmica”. Nesse sentido, as sociedades
simples seriam aquelas que exercem determinada atividade de cunho econémico que ndo se
enquadre como atividade empresarial sujeita a registro.
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propriedade. Constituido o capital social, esse, como se sabe, passa a
integrar o patrimdnio da sociedade que, por sua vez, ndo se confunde com
o0 patrimbnio dos respectivos socios. Assim, todas as contribuicbes
efetuadas pelos sécios para a formacao do fundo social sdo transferidas a
sociedade, desvinculando-se por inteiro da propriedade dos sécios.
(ALMEIDA, 2000, p. 5)

Isso significa dizer que a relacdo que existe entre 0 socio e sociedade € uma relacéo
de participacdo. Os bens pertencentes a sociedade integram a riqueza da prépria
pessoa juridica, ndo cabendo ao socio parcela ou fragdo desse patrimonio (BORBA,
2012, p. 43). Nao é outro o entendimento de Amador Paes de Almeida (2000, p. 05)

em obra dedicada a execucao dos bens dos sécios, quando afirma:

Os sécios ndo possuem, na sociedade de que fazem parte, um direito de
propriedade. Constituido o capital social, esse, como se sabe, passa a
integrar o patriménio da sociedade que, por sua vez, ndo se confunde com
o patrimbénio dos respectivos soécios. Assim, todas as contribuicoes
efetuadas pelos sécios para a formacdo do fundo social sdo transferidas a
sociedade, desvinculando-se por inteiro da propriedade dos sécios.

Convém aqui tratar a abordagem feita por Osmar Vieira da Silva (2002, p. 67) em
gue ressalta que o fendbmeno de transferéncia de determinado bem até entdo de
propriedade pessoa a sociedade personificada ndo configura o que se conhece por
alienacdo, jA& que o proprietario ndo recebe, como contrapartida, um valor em
peclUnia, mas determinada quantidade de quotas que lhe permitirdo participar dos

lucros da pessoa juridica.

Nesse sentido, trata-se de modalidade especial do direito de propriedade, ja que por
existir uma pessoa juridica, ndo se concentra sobre o sécio a propriedade do bem,
mas apenas a capacidade de controle. Assim, conclui o referido autor que “a
personificacdo societdria assegura essa dissociacdo entre propriedade e controle,
especialmente porque o sécio, embora ndo proprietario, mantém o controle sobre os
bens e a atividade empresarial desempenhada através da pessoa juridica” (SILVA,
2002, p. 67-68).

A distincdo entre os patriménios do s6cio e da sociedade sera oportunamente
tratada com mais afinco em topico diverso. No presente momento, relevante se faz
apenas a compreensao de que ndo exerce o socio qualquer direito de propriedade

sobre a sociedade empreséaria ora constituida.
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2.4 INICIO DA PESSOA JURIDICA

Ha uma diferenca substancial quanto ao inicio da pessoa juridica de direito publico e
a pessoa juridica de direito privado. Maria Helena Diniz (2011, p. 298) ao citar André
Franco Montoro afirma que as pessoas juridicas de direito publico surgem em razao
de fatos relacionados a histéria, da criacdo constitucional, de leis especiais ou até de

tratados internacionais, se se tratarem de pessoa juridica de direito publico externo.

As pessoas juridicas de direito privado, todavia, surgem de modo diverso. Importa
agui a vontade humana, aquela que se traduz na intencdo de se construir um ente
autbnomo. Ademais, salvo nos casos previstos em lei, ndo se faz necessario
autorizacdo do Estado para que uma pessoa juridica de direito privado possa ser

criada.

Do processo de criacdo da pessoa juridica de direito privado, Silvio Rodrigues (2000,
p. 69) extrai dois elementos, o material e o juridico. O primeiro deles corresponde a
unidade de pessoas ou bens destinados a um fim especifico. Ja o segundo, traduz-
se na atribuicdo de personalidade, que decorre de lei e cuja eficacia advém da

inscricdo dos estatutos em registro peculiar.
Dispde o art. 45 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 45. Comecga a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizacdo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as altera¢des por que passar o ato constitutivo.

Efetuado o registro do ato constitutivo no 6rgdo competente, adquire a pessoa
juridica a personalidade. Nos casos em que carece de concessao ou autorizagao,
Silvio Venosa (2011, p. 231) defende que antes de qualquer ato de cunho estatal, a

personalidade juridica ja existe, ainda que em estado potencial.

No que toca as sociedades, a depender do tipo, o registro se dara em local diverso.
Se empresaria, o registro deve ocorrer no Registro Publico de Empresas Mercantis a
cargo das Juntas Comerciais, se simples, no Registro Civil de Pessoas Juridicas,

conforme redacgédo do art. 1150 do Caodigo Civil de 2002.

O referido registro do ato constitutivo ndo tem natureza declaratoria tal como
acontece com o registro civil da pessoa natural, mas sim constitutiva, uma vez que é

medida que se impde para que o ente passe a existir de forma autbnoma, dotado de
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personalidade.

Caio Méario (2009, p. 298) explica com a precisdo que lhe é peculiar:

Ontologicamente, porém, ha uma diferenca radical entre o registro das
pessoas naturais e o das pessoas juridicas. O das primeiras tem uma
funcdo exclusivamente probatéria, de vez que simplesmente importa em
anotar aqueles atos da vida civil, ligados ao estado (status), sem qualquer
funcdo atributiva, pois ndo decorrem do registro as diversas situagfes
juridicas dele constantes. Nao é pelo fato do assento do nascimento que o
homem ¢é dotado de personalidade, nem é a averbacdo da interdigdo que
implica a incapacidade. A personalidade, a capacidade, a restricdo que esta
sofre advém de um acontecimento, que o registro patenteia. O das pessoas
juridicas, ao revés, tem forca atributiva, pois que, além de vigorar ad
probationem, recebe ainda o valor de providéncia complementar da
aquisicao da capacidade juridica.

Contudo, cumpre salientar que ndo sédo poucas as unidades de pessoas ou bens
gue deixam de adquirir personalidade por ndo levar o ato constitutivo a registro. As
sociedades nao personificadas (irregulares ou de fato) sao tratadas no Cdédigo Civil
nos arts. 986 e seguintes, que dispde que, nesses casos, a responsabilidade do
socio é solidaria e ilimitada.

Isso significa que a auséncia de registro “tem como efeito a comunhao patrimonial e
juridica da sociedade e dos seus membros, como um corolario natural do principio
que faz decorrer do registro a personificacdo, e desta a separagado de patrimonio”,

conforme licdo do mestre Caio Mario (2009, p. 298).

Dai a importancia do registro, pois nos casos em que ausente, confunde-se a
pessoa juridica com seus proprios integrantes, ndo havendo de se falar em

autonomia patrimonial, tampouco em desconsideragao da personalidade.

2.5 EFEITOS DA PERSONALIDADE

Por tudo quanto exposto, é possivel afirmar que é impraticavel pensar em pessoa
juridica sem pesar em personalidade. A personalidade conferida aos agrupamentos
formados pelo homem mudou veementemente o modo de organizacao da sociedade
na medida em que seus efeitos tém o conddo de repercutir nas mais diversas

esferas, ndo apenas a comercial.

E inegavel que nos tempos atuais as sociedades tem suma importancia no campo

social, que vai desde a geracdo de empregos até a execucdo de atividades
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essenciais ao dia-a-dia humano, bem como na seara politica, haja vista que sua

presencga no mais das vezes gera riqueza para a populagao do local onde se instala.

Tal expressividade ndo seria possivel ndo fosse a personalizacdo. A personalizacao
€ processo técnico por meio do qual se reconhece a um grupo formado por pessoas
ou bens a individualidade. No mesmo sentido entendem Fabio Konder Comparato e
Calixto Filho (2005, p. 344), para os quais a personalizacdo € uma técnica juridica
utilizada para se atingirem determinados objetivos praticos — autonomia patrimonial,

limitac&o ou supressao de realidades individuais.

Isso implica dizer que os direitos e obrigagBes contraidos relacionam-se com a
propria pessoa juridica, e ndo com seus membros. Tal acontecimento teve o condao
de impactar significativamente as relacfes negociais ha medida em que se o ente
com quem se negocia age em nome préprio e tem patrimoénio proprio, ndo se faz
mais necessario conhecer quem compde aquele agrupamento nem mesmo qual o

patrimonio pessoal de cada um deles.

Caio Mario (2009, p. 256) ao explicar a personificacdo ressalta que do ente moral
destaca a vontade coletiva do grupo, das vontades individuais dos seus membros,
de modo que a sua vontade € uma “resultante” e ndo uma mera justaposi¢ado das

manifestacdes de vontade isoladas daqueles que o compde.

Acerca deste fendbmeno, Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 32) enumera trés
consequéncias substanciais da definicdo de sociedade personalizada empresaria, as
quais serdo abordadas com maior profundidade neste tépico, com base no seu
entendimento: a titularidade obrigacional, a titularidade processual e a
responsabilidade patrimonial.

A titularidade obrigacional significa dizer que € a propria pessoa juridica a titular da
obrigacéo, tal como ocorre com os sécios quando, por vias particulares, contraem
uma obrigagdo para si. Em outras palavras, € o ente moral quem figura como
elemento subjetivo da relacdo juridica, pois que é sujeito. Consequentemente,
qualquer efeito decorrente da obrigacdo contraida por uma sociedade, por exemplo,
deve ser a ela imputado, e ndo a pessoa do sécio, salvo nos casos em que a lei

autoriza.

Nesse sentido, se a pessoa juridica deve, ou seja, se possui algum débito, o credor

s6 podera cobra-la, pois que a titular da obrigagcdo. Do mesmo modo, sendo credora,
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sera ela a titular do crédito, podendo exigi-lo daquele que deva arcar com a
prestacdo. Acerca da titularidade obrigacional Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 32)

esclarece alguns pontos passiveis de questionamento:

Claro que a sociedade, por ser ente moral, manifestard a vontade de se
vincular por contrato, ou praticar atos que geram obrigacdes
extracontratuais, sempre por meio de uma pessoa natural (representante
legal, empregado, procurador, preposto, etc.). Isso, porém, ndo significa
qgualquer tipo de envolvimento da pessoa fisica agente dos atos da
sociedade, como sujeito de direito, na relagéo obrigacional, pelo menos em
principio.

Segue, ainda, completando:

Quem participa da relagéo é a pessoa juridica da sociedade, como credora
ou devedora, e, apenas em situacdes excepcionais, tratadas em normas
especificas (como, por exemplo, no caso de responsabilizacdo tributaria do
administrador da sociedade limitada) estendem-se os efeitos da mesma
relacdo a esfera subjetiva de quem agiu pela sociedade empreséria. A regra
geral, decorrente da personalizacdo da sociedade, é a de que tais efeitos
sdo restritos & pessoa juridica ocupante de um dos polos da relacdo
obrigacional (2015, p. 33).

No que concerne a titularidade processual, esta significa que a pessoa juridica é
pessoa legitima para demandar e ser demandada em juizo. Trata-se de
consequéncia légica da titularidade obrigacional e implica dizer que caso a pessoa
juridica possua determinado crédito cujo vencimento ja ocorrera, por exemplo, esta é
parte legitima para figurar em uma eventual acdo de cobranca. De igual modo,
qualquer acdo que vier cobrar valor da pessoa juridica, deve ser proposta contra ela
prépria, pois também é dotada de legitimidade passiva e pode perfeitamente ser
acionada.

Quanto a responsabilidade patrimonial, julga-se ser este o principal efeito decorrente
da personificacdo. E de fato o €. Como ja fora mencionado anteriormente, no campo
das relac@es juridicas, reconhecer que o patrimdnio da pessoa moral ndo pode ser
confundido com o do sécio tem consequéncias substanciais que serdo tratadas ao

longo desse trabalho. A idéia é justamente essa: o patrimbnio do s6cio é um e o

7

patrimdnio da sociedade € outro, ou seja, sdo independentes. Sobre tal aspecto,
Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 34) ainda leciona:

Sdcio e sociedade ndo sdo a mesma pessoa, e, como nao cabe, em regra,
responsabilizar alguém (o sécio) por divida de outrem (pessoa juridica da
sociedade), a responsabilidade patrimonial pelas obrigacdes da sociedade
empreséaria ndo é dos socios. Em outros termos, a garantia do credor &
representada pelo patrimdnio do devedor; se devedora é a sociedade
empresaria, entdo sera o patriménio social (e ndo dos sdcios) que garantira
a satisfacao dos direitos crediticios existentes contra ela.
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bY

Da responsabilidade patrimonial adstrita & pessoa juridica surge o principio da
autonomia patrimonial, corolario do direito societario e cuja explanacédo faz-se a

seqguir.

2.6 AS SOCIEDADES E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL

Como ja fora discorrido, apos atendidos os pressupostos estabelecidos em lei, ou
seja, apos terem sido cumpridas as exigéncias do art. 45 da Lei 10.406/02, a pessoa
juridica de direito privado resta personalizada. Em consequéncia, a sociedade
personalizada ndo se confunde com as pessoas fisicas de seus respectivos socios,
sendo ela prépria responsavel pelas suas obrigacGes e direitos e titular de seu
patrimoénio (ALMEIDA, 2000, p. 5).

Foi visto também que dentre as mais diversas implicacdbes do processo de
personalizacdo, a mais importante delas €, sem sombras de ddvidas, a autonomia

patrimonial. Dela decorre o principio a ser abordado neste topico.

Cuida de ser principio fundamental do direito societario, pois rege as relacdes que
envolvem pessoas juridicas, de modo que ao estabelecer uma separacao entre o
patriménio da sociedade e o patrimoénio dos individuos que a compde, acaba por
estimular o desenvolvimento das pessoas juridicas e até mesmo fomentar sua
criacao, ja que 0s riscos empresariais inibem investimentos daqueles que receiam
comprometer, além do valor investido para formacdo do capital social, seus
patriménios particulares. Nao por outro motivo a motivacao juridica é traduzida pela
limitacdo das perdas que ndo devem ultrapassar 0s recursos ja aportados a
atividade (COELHO, 2015, p. 61).

Ao se iniciar um escorco histérico acerca do referido principio, tomando por base o
Cédigo Comercial de 1850, € possivel afirmar que a autonomia patrimonial da
sociedade ndo estava claramente determinada nesse diploma. Pelo contrario, varios
artigos estabeleciam solidariedade entre a sociedade e seus so6cios, cogitando até
mesmo interferéncias nas relacdes societarias de fatos tipicos da vida dos
individuos, como a morte ou a declaracdo de incapacidade moral (COELHO, 2015,
p. 37).
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Ainda segundo Ulhoa (2015, p. 37), desta vez, embasado por José Carvalho de
Mendonga, o n&o reconhecimento da sociedade neste momento como ente
autbnomo e distinto dos seus soécios devia-se ao embrionario grau de
desenvolvimento da teoria que tratava das pessoas juridicas no momento do

aparecimento do Cédigo Comercial Brasileiro datado do século XIX.

De maneira diversa, o principio da autonomia patrimonial ja se podia extrair do
Caodigo Civil de 1916 quando, ao tratar das sociedades e associa¢fes na Secéo i,
ja previa no seu art. 20 que as pessoas juridicas tém existéncia distinta dos seus
membros. Se a existéncia de um nao se confunde com a do outro, logo, como
decorréncia logica, também n&o se poderd confundir os patriménios. Em primeiro
plano, o correto é que se suprima a responsabilidade do s6cio em razdo de
obrigacBes contraidas pela pessoa juridica, pois esta € ente autbnomo dotado de

patrimdnio proprio.

Com redacéo distinta do cddigo anterior, o Cdadigo Civil vigente também trouxe o
principio da autonomia patrimonial esculpido em seu art. 50. Ao estabelecer os
pressupostos para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica em sua forma tradicional, consagra-se a separagdo entre o

patriménio dos sécios e o patrimdnio da pessoa moral.

Elisabeth Freitas (2002, p. 50), ao discorrer sobre a existéncia de patriménio préprio
como uma das principais caracteristicas da pessoa juridica assevera que de tal
separacdo ou autonomia decorrem severas consequéncias relativas a
responsabilidade patrimonial. Isso porque, a priori, ndo respondera pelas obrigacées
da pessoa juridica o patrimdénio pessoal dos seus membros, nem pelas obrigacdes

dos seus membros respondera a sociedade com o seu patrimdnio.

Cumpre pontuar, no entanto, que o referido principio, por enxergar o ente moral
como autbnomo e, portanto, com patriménio diverso daqueles dos seus sécios, pode
ser utilizado como escudo para que fraudes e abusos de direitos sejam perpetrados
pelos socios, ancorando-se na autonomia do ente para entdo furtar-se as obrigagdes

porventura contraidas.

Surge dai a necessidade de relativizacdo da autonomia, de modo a desconsiderar a
personalidade juridica ora conferida a pessoa juridica, para que se possa penetrar

no patriménio da sociedade e combater as praticas ilicitas porventura perpetradas



29

pelos seus membros. Nessa linha de raciocinio, € impensavel que a personalidade
juridica dos entes morais seja vista como um dogma, algo absoluto. A relativizagédo

da pessoa moral é medida que se impde, ante a necessidade juridico-social.

N&o é outro o entendimento de Rubens Requido (1969, p. 15):

[...] Se a personalidade juridica constitui uma criagdo da lei, como
concesséo do Estado objetivando, como diz Cunha Gongcalves, a realizacéo
de um fim, nada mais procedente do que se reconhecer ao Estado, através
de sua justica, a faculdade de verificar se o direito concedido esta sendo
adequadamente usado. A personalidade juridica passa a ser considerada
doutrinariamente um direito relativo, permitindo ao juiz penetrar o véu da
personalidade para coibir os abusos e condenar a fraude, através de seu
uso.

Diante desses casos € que se emergiu a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, que significa uma excecdo ao principio da autonomia
patrimonial, permitindo que os efeitos da obrigacdo alcancem o0s sécios ou, em
sentido inverso, a propria pessoa juridica, tendo em vista a ma utilizacdo da
sociedade por um ou mais varios dos seus membros. Tal teoria, em razdo da
importancia, sera objeto de discussdo dos capitulos que seguem, mas ja se pode
afirmar que em virtude da regra da autonomia patrimonial, s6 podera incidir em

carater excepcional.

2.7 RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS

Conforme redacgdo do art. 997 do Cdédigo Civil, inciso VI, a sociedade devera
constituir-se mediante contrato escrito, seja ele publico ou particular, que devera
dispor, além das clausulas estipuladas pelas partes, sobre a responsabilidade do

sécio, se estes responderdo ou ndo subsidiariamente pelas obrigacdes sociais.

José Edwaldo Tavares Borba (2010, p. 90), de forma sabia, suscita uma discussao
que emerge da confrontacdo de dois artigos do Cddigo Civil. Isto porque, enquanto o
997 inciso VIII prevé a possibilidade de o so6cio responder ou ndo, de forma
subsidiéria, pelas obrigagbes sociais contraidas pela sociedade, conforme se fez
constar no contrato social, o art. 1023 dispde que “se 0s bens da sociedade néo lhe
cobrirem as dividas, respondem o0s soOcios pelos saldos, na proporcdo em que

participem das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade solidaria”.

O referido autor afirma que a aparente contradicdo deve ser superada:
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Ora, se compete ao contrato (art. 997, VII) dispor a respeito da
responsabilidade subsidiaria dos sécios, adotando-a e tornando a sociedade
de responsabilidade ilimitada, ou recusando-a e conferindo a sociedade a
caracteristica da responsabilidade limitada, a norma do art. 1023 apenas se
aplicaria quando acolhida no contrato a responsabilidade ilimitada dos
s@cios.

Mesmo nesse caso, a responsabilidade do sdécio, sempre subsidiaria,
atenderia ao saldo devedor de forma proporcional a participacdo de cada
sécio nas perdas sociais.

Como regra, a responsabilidade do sécio serd sempre subsidiaria, 0 que decorre,
logicamente, da personalizacdo das sociedades. Assim, sO sera possivel cobrar dos
sécios quando o patriménio da sociedade restar exaurido. Ou seja, se insolvente a
sociedade empreséria, recorrer-se-a aos socios para que satisfacam os créditos de
terceiros. A regra da responsabilidade subsidiaria encontra respaldo no art. 1024 do

Cadigo Civil na secéo que cuida das relacdes com terceiros.

Em que pese tratar-se de uma regra que de fato se aplica a grande maioria dos
casos, 0 préprio codigo traz uma excecdo a subsidiariedade. Reza o art. 990 que
nos casos em que o sécio contratou pela sociedade, tratando-se de sociedade em

comum, respondera este diretamente, sem gozar do beneficio de ordem.

Além de subsidiaria, a responsabilidade podera ser limitada ou ilimitada, o que
implicard em sociedades cujo critério de classificacdo repousa na forma como

responderado os sécios pelas obrigacdes contraidas pelas sociedades.

2.8 SOCIEDADES QUANTO A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS

Diversas sao as classificagcbes das sociedades, mas interessa-nos tratar neste
momento aquela cujo critério é a responsabilidade dos sécios. Quanto ao grau de
responsabilidade dos socios, € possivel falar em trés espécies: sociedades de
responsabilidade ilimitada, sociedades de responsabilidade limitada e sociedades de

responsabilidade mista.

Faz-se necessario pontuar, que a responsabilidade objeto de variacdo e
classificacdo em ilimitada, limitada ou mista se da na pessoa do socio e diz respeito
a blindagem patrimonial, e ndo em relacdo a propria sociedade. N&do se deve
confundi-las. A sociedade sempre respondera ilimitadamente quanto as obrigacdes
contraidas, ndo pode afastar qualquer dos seus bens da possibilidade de execucao
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quando da celebracdo do negdcio.

Neste sentido, em alguns casos 0s sOcios responderdo sem que exista qualquer
limitacdo. S&o denominadas sociedades de responsabilidade ilimitada aquelas em
gue todos os socios respondem, sem limites, e com seu patrimoénio particular, pelas
dividas contraidas pela pessoa juridica ora constituida. Deve-se observar, contudo,
que mesmo neste caso, por tratar-se de uma regra, 0os socios gozam do beneficio de
ordem, ou seja, somente apos insolvente a sociedade, estes serdo chamados a
adimplir. Exemplos de sociedades ilimitadas sdo as de nome coletivo e as

irregulares.

Em outros, diversamente, responderdo pelas obrigagbes sociais de forma limitada,
relacionando, neste caso, com o quantum que fora investido na sociedade. A

responsabilidade dos soécios, nestes casos, € limitada.

Importante ndo confundir também a classificagdo com o tipo societario. Ndo é
possivel afirmar que toda sociedade de responsabilidade limitada € uma sociedade
limitada. A sociedade limitada € um tipo societario que, por ser objeto de estudo
desse trabalho, serd melhor abordada no tépico a seguir. Sociedades de

responsabilidade limitada é classificagdo, que engloba ndo apenas a sociedade

limitada, mas também as anénimas.

Ha ainda uma terceira hipétese na qual parte dos s6cios que compde a sociedade
tem responsabilidade limitada e outra tem responsabilidade ilimitada, configurando o
tipo misto. Classico exemplo de sociedades mistas sdo as comanditas, em que 0s

comanditérios respondem limitadamente e os comanditados, de forma ilimitada

2.9 SOCIEDADES LIMITADAS

As sociedades limitadas sédo o modelo sobre o qual se debruca a presente pesquisa,

0 que nédo poderia deixar de ensejar um estudo mais detalhado.

Este tipo societario foi primeiro disciplinado no Brasil pelo Decreto 3.708 de 1919,
que cuidava das “sociedades por quotas de responsabilidade limitada”. O decreto
era sucinto, com apenas 19 artigos, o que dava margem aos sujeitos quando do

momento do contrato, que poderiam disciplinar de acordo com suas vontades as
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relacbes do contrato que nédo tivessem sido disciplinadas pelo decreto e nem se
referissem a matéria de ordem publica. Anos depois, o Cadigo Civil de 2002 revogou
o decreto, disciplinando de forma mais apurada, o que diminuiu a flexibilidade
anteriormente existente, pois supridas as omissdes do decreto. Passou a chamar-se
“sociedades limitadas” (TOMAZETTE, 2012, p. 342-344)

As sociedades limitadas surgiram em respostas as necessidades dos pequenos e
médios empresarios, que até o século XIX se deparavam com apenas duas
modalidades de sociedade: as sociedades de pessoas, cuja constituicdo era
simples, mas a responsabilidade era ilimitada, e as sociedades an6nimas de
responsabilidade limitada, mas de constituicdo e funcionamento complexos. Assim,
surge um novo tipo societario que conjuga as vantagens das sociedades de
pessoas, no sentido da simples formacdo, com a limitacdo das an6nimas, sem 0
onus da complexidade (TOMAZETTE, 2013, p. 341).

Foi visto que, uma vez constituida, tendo contrato levado a registro e posteriormente
arquivado na Junta Comercial competente, a sociedade, enquanto pessoa juridica,
passa a existir e configurar-se como ente autbnomo. Em pleno exercicio da sua
atividade fim, a sociedade pode contrair as mais diversas obrigacdes. No momento
em que lhe surge o dever de saldar o débito, ainda que nado tenha recursos para
tanto, ndo se fala em atingir o patrimoénio pessoal do sécio. Esta é a premissa da

responsabilidade limitada.

Isto ocorre porgue a responsabilidade do sécio encontra-se restrita a determinada
parte do capital social da sociedade, que se traduzem nas quotas. Marlon Tomazette
(2013, p. 350) pontua que nas sociedades limitadas, o capital social s6 pode ser
formado por bens ou dinheiro, ja que funciona como espécie de garantia para os
credores, ndo se admitindo, assim, as quotas de servicos, ja que nao da ao terceiro
com quem negocia qualquer espécie de garantia em caso de inadimplemento das
dividas.

A respeito da responsabilidade em relacdo as quotas, o Cédigo Civil € claro ao
prescrever em seu art. 1052 que “na sociedade limitada, a responsabilidade de cada
sécio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela
integralizagdo do capital social”. Cuida de ser esta a regra. A responsabilidade dos
sécios, entdo, € limitada ao capital social e estes, na grande maioria das vezes, néo

respondem com seu patrimbnio pessoal, que em nada se confunde com o
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patriménio da sociedade. Esta é a interpretacdo que se pode fazer do referido artigo.

Se o capital se encontra devidamente integralizado, ndo pode o sécio ser chamado
para honrar com eventual débito contraido pela sociedade, com excecdo dos casos

gue ensejam a desconsideracao da personalidade juridica.

Por outro lado, ndo € pouco comum que 0s socios deixem de integralizar, seja total
ou parcialmente, o valor das cotas. Tal acontecimento gera consequéncia em favor
do credor e indesejavel aos sdcios, que é a responsabilidade ilimitada e solidaria de
todos mesmo que s6 um tenha deixado de integralizar (CARVALHOSA, 2005, p. 17).

N&o se exclui, nesse caso, a possibilidade de manejo de acdo em regresso contra
aquele que ndo integralizou. Essa é a excec¢do prevista no art. 1052 do Codigo Civil
vigente. Nao se trata da Unica excecdo, existem outras, também legalmente

previstas, em que sera permitida a responsabilidade pessoal dos sécios®.

> Como exposto, a regra esculpida no Cadigo Civil de 2002 é que, em se tratando de sociedades de
limitadas, o sécio somente respondera pelo pagamento das quotas que subescreveu, respondendo
subsidiariamente no casos em que o capital ndo se encontra integralizado, podendo ser acionado
pela parte que faltou para completar o capital. O diploma civil de 2002, no entanto, prevé ainda
algumas outras hipéteses excepcionais nas quais os sécios responderdo pessoalmente e de forma
ilimitada. Sao elas: (i) Responsabilidade por perdas e danos do sdcio que participar de deliberagdo
sobre operacao cujo interesse conflite com o as sociedade, e que tenha sido aprovada gragas a seu
voto (art. 1.010, § 39); (ii) Responsabilidade ilimitada e ndo solidaria de todos os sécios que tenham
aprovado deliberacao infringente do contrato ou lei (art. 1.080) e (iii) Responsabilidade do sécio
enquanto administrador da sociedade limitada (arts. 1.012, 1.015, 1.016, 1.017 e 1.158 § 3°
(CARVALHOSA, 2005, p. 17-18).
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3 TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Aprazivel foi a intencdo do Estado em conferir personalidade juridicas aos
agrupamentos humanos, de forma que pudessem desenvolver atividades mais
vultuosas que exigem cooperacédo entre os individuos. A benesse da personalidade,
no entanto, nao poderia ser tratada de forma absoluta, de modo que possa
ultrapassar os limites da boa-fé e assim ferir direitos de terceiros, o0 que

frequentemente vinha acontecendo.

Diante desse contexto da ma utilizacdo da pessoa moral, desponta o instituto da
desconsideracao da personalidade como remédio juridico destinado ao combate de
tais situacOes ilicitas. Nesse sentido, a relativizagdo da autonomia patrimonial,
adquirida pela pessoa juridica como consequéncia do processo de personificacéo foi
e continua sendo medida que se impde ante o desvirtuamento do propdsito para o

qual a pessoa juridica fora criada.

3.1 ORIGEM

Para Luciano Martinez (2000, p. 425), apés ter adquirido a qualidade de sujeito de
direito, passando a ser detentor, portanto, de direitos e obrigacbes, a pessoa
juridica, a partir das evidéncias de abuso no intuito de fraudar, deflagrou um periodo
de crise. Isto porque, a solucdo encontrada jurisprudencialmente foi aquela que
pudesse responsabilizar os sujeitos que, se valendo da autonomia do ente moral,
praticam atos fraudulentos. Surge, entdo, uma teoria capaz de superar a
personalidade conferida a esses entes, cujo surgimento sempre se motivou em

alcancar fins legitimos e sociais.

Os doutrinadores, dentre os quais Gilberto Bruschi, costumam datar o século XIX
COmoO 0 momento em que se iniciou uma maior preocupacao em aferir o uso da
pessoa juridica para fins contrarios a lei e aos bons costumes. “Tal inquietagéo fez
com gue se acelerasse a busca de meios idéneos para coibir e reprimir agueles que
estivessem fazendo uso irregular da pessoa juridica”, completa o referido autor
(2004, p. 13).
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Suzy Koury (1988, p. 64) assinala que foi precisamente no ano de 1809, nos
Estados Unidos, em que se conheceu o primeiro caso real que buscou ultrapassar a
separacao entre a pessoa juridica e seus membros. O caso foi relatado pelo Juiz

Marshall e envolvia o “Bank of United States” e “Deveaux”.

O juiz Marshall intentou preservar a jurisdicdo das cortes federais, j& que a
Constituicdo Federal Americana limitava a jurisdicdo as controveérsias entre cidadaos
de Estados distintos e, em que pese néo ter tratado do conceito de desconsideracao
ou figuras afins, foi a mais antiga noticia em que se desconsiderou a pessoa da
sociedade, enxergando-a a partir dos seus socios, para entéo fixar a competéncia da
justica federal. Em outras palavras, reconheceu que as partes no processo eram 0s
acionistas, furtando-se de considerar que havia ali uma sociedade que ndo se

confundia com os sOcios enquanto pessoas fisicas.

Em contrapartida, o verdadeiro leading case da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica é apontado pela maioria da doutrina®, como sendo o caso

Salomon x Salamon & Co, julgado em 1817, na Inglaterra.

Segundo relatos, Aaron Salomon foi comerciante da area de couros e calcados e
havia constituido, em 1892, uma Company composta por ele na qualidade de
fundador e mais seis socios membros da sua familia. Tratava-se de uma limited
company, 0 que nos tempos atuais equivaleria a uma sociedade an6énima fechada
brasileira. Aaron a constituiu de modo que as acfes foram distribuidas da seguinte
forma: cada um dos seis sécios dispunha de uma Unica acdo e Aaron, as 20.000
restantes. Com a transferéncia do seu fundo de comércio visando a integralizacéo
das acles aliado ao fato de que o fundador da companhia recebeu ainda varias
obrigacdes e garantias decorrentes da alienacédo feita a sociedade, Aaron elevou-se

a condicao de credor privilegiado.

Ocorre que, pouco tempo depois, a companhia mostrou-se inviavel e entrou em
liquidacdo ante a impossibilidade de satisfazer as obrigacdes contraidas.
Desenvolveu-se um litigio entre o proprio Aaron e a sociedade que, enquanto
liquidante, sustentou que a atividade desenvolvida pela companhia era a atividade
pessoal de Salomon, pois os demais socios eram ficticios, razdo pela qual devia ser

condenado em uma indenizacdo pessoal, de modo a proteger o interesse dos

& A exemplo de Marlon Tomazette (2013, p. 240), Alexandre Couto Silva (1999, p. 30) e a prépria Sury
Elisabeth Koury (1998, p. 64).
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credores da propria sociedade. Aaron, em sentido contrario, pleiteou preferéncia no
pagamento por figurar como credor privilegiado da sociedade, jA que possuia

garantia real.

O juizo de primeiro grau, bem como a Corte de Apelacdo, condenaram Aaron
Salomon aos pagamentos dos débitos da sociedade, ressaltando nas decisdes que
a companhia seria apenas outro nome para designar o proprio Salomon (SILVA,
1999, p. 30).

O caso entdo foi levado a Casa de Londres, que considerou incoerente as decisdes
recorridas, valendo-se do fundamento de que o fato de estarem quase todas as
ac6es em nome de Aaron e poucas em nome dos demais sécios, ndo significava
dizer que a sociedade nédo foi regularmente constituida. Ademais, ndo se podiam
fazer brotar obrigacdes para socio que anteriormente inexistiam (SILVA, 1999, p.
31).

Apesar da decisdo da Corte de Londres ter sido contraria & desconsideragdo da
personalidade juridica, privilegiando a autonomia patrimonial da sociedade,
obstando que fosse atingido o patriménio do sécio majoritario, o fato € que restou

plantada a semente da disregard doctrine.

Cumpre ainda ressaltar interessante noticia acerca desse caso emblematico. Ao
contrario do que todos possam ser levados a pensar, 0 caso Salomon teve
repercussao negativa no desenvolvimento da teoria da desconsideracdo. Isso
porque, conforme destaca Pietro Verrucoli, citado por Suzy Koury (1998, p. 65), a
decisdo da corte maior inglesa foi no sentido de privilegiar o principio separacéo
patrimonial entre sécio e sociedade, excetuando sua aplicacdo somente em casos
extremos. Mas ndo se deve negar, contudo, o0 pioneirismo inglés ante as

necessidades sociais.

Muito embora com berco nos paises de lingua inglesa, o desenvolvimento da teoria
por parte da doutrina prosperou, sobretudo na Alemanha, por um renomado jurista
de nome Rolf Serick. Serick foi responsavel por sistematizar a referida teoria,
chegando a conclusdo de que a autonomia outorgada a pessoa juridica possuia

carater relativo’.

7 Na licdo de Gilberto Burschi (2004, p. 16), a sistematizacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade, feita por Rolf Serick, tomando por base os casos do direto alem&o e até mesmo norte-
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O fato de ser considerado como vanguardista no tratamento do instituto, ndo isentou
Rolf das mais diversas criticas, ao contrario, o rol é vasto. Calixto Saloméo Filho
(2002, p. 182) traz a baila a critica do professor Miuller-Freienfels, em trabalho
publicado em 1957, no qual afirma que o esquema de regra/excecao proposto por
Rolf Serick falha ao tratar a desconsideracdo como um fenémeno unitario ao prever
que a desconsideracao inclui apenas situagfes relativas a fraude. Para Mdller, o
respeito a separacao patrimonial deve ser aferido no caso concreto e deve verificar
ainda o objetivo do legislador ao impor determinada disciplina, posicionamento este

que permite uma visdo menos rigida do fendmeno da desconsideracéo.

Em outras palavras, Muller prop6e uma interpretacéo finalistica da norma de modo a
abarcar ndo apenas situacdes de fraude, mas todas aquelas que, no caso concreto,
demonstrassem a possibilidade de desconsideracdo da personalidade da pessoa
juridica.

Ainda quanto a contribuicdo doutrinaria, ndo se pode deixar de mencionar o jurista
de origem norte-americana, Maurice Wormser, que por volta de 1912 iniciou seus
estudos acerca da teoria da desconsideracdo. Wormser também constatou que
poderiam os tribunais prescindir da personalidade juridica e considerar que a
sociedade nada mais € do que conjunto de homens que participam de forma ativa,
fazendo justica entre as pessoas reais (BRUSCHI, 2004, p. 17).

O fato € que a teoria da desconsideracdo da personalidade se propagou
doutrinariamente e jurisprudencialmente como forma de combater a utilizacao ilicita
do ente moral em favor dos interesses dos membros que o compunha. Disseminou-

se pelos mais diversos paises, e o Brasil ndo ficou de fora.

americano, consista em: (i) se a pessoa juridica é utilizada de forma abusiva, forjando-se ao fim para
0 qual foi criada e causando lesdes a terceiros, € descartada. Contudo, se age em obediéncia ao
ordenamento e aos bons costumes, ndo se deve falar em desconsideragdo; (i) s6 se deve
reconhecer a desconsideragcdo da personalidade juridica nos casos de ilicitude, razao pela qual o
principio da autonomia da pessoa juridica deve prevalecer como regra; (iii) também serdo aplicadas
as pessoas juridicas as normas aplicadas individualmente aos individuos considerados e (iv) nos
negocios em que fizer parte as pessoas juridicas e seus integrantes, deve existir nitida distingdo e
plena identidade entre eles.
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3.2 SURGIMENTO E EVOLUCAO NO BRASIL

Como apontado no primeiro capitulo desse trabalho, o Direito brasileiro contempla a
visivel distincdo entre pessoa juridica e individuos que a compfe a partir da
personalidade juridica outorgada pelo ordenamento patrio a tais agrupamentos. A
autonomia cuida de ser elemento essencial a propiciar a incidéncia da teoria em
guestao, pois caso a pessoa do socio se confundisse com a pessoa juridica e ambos

formassem um Unico patrimonio, jamais se haveria de falar em desconsideracéo.

Esta ideia de personalidade juridica por muito tempo foi tratada como um dogma
pelo ordenamento juridico brasileiro. Era isso o que propunha o art. 20 do Cédigo
Civil de 1916 e o art. 350 do Cdédigo Comercial®. Todavia, os tribunais patrios,
contrariando o carater absoluto com que era tratado o instituto da personalidade
juridica no Brasil, acabaram por romper de forma paulatina o dogma da autonomia
patrimonial existem e atender as demandas que vinham surgindo na sociedade
(FREITAS, 2002, p. 72). Era a difusdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade.

No Brasil, o precursor no tratamento do instituto foi o professor Rubens Requiéo,
que dissertou do assunto de forma sistematizada pela primeira vez em conferéncia
datada de 1969, na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. No
episddio, Rubens cuidou de estudar com afinco a desconsideracdo da
personalidade, perpassando pela necessidade de relativizagdo do direito da
personalizacdo da personalidade juridica até a teoria do abuso de direito e do ato
ilicito.

Defendeu, em outras palavras, que diante do abuso de direito e da fraude valendo-
se da personalidade juridica, é justo perguntar se o juiz tem o direito de indagar,
baseado no seu livre convencimento, se deve consagrar a ilicitude ou deve afastar a
personalidade e alcancar a pessoa que se esconde através do véu da pessoa
juridica. Por 6bvio, o ilicito deveria ser punido. J4 acreditava entdo na completa
adequacao da teoria ao direito brasileiro (REQUIAO, 1969, p. 14).

& Dispunha o caput art. 20 da Lei 3071/16: “As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus
membros”. Acerca da separagdo de patrimdénios o Cédigo Comercial, hoje revogado, previa no art.
350: “Os bens particulares dos soécios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, senao
depois de executados todos os bens sociais”.
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Rubens Requido tentou ainda identificar, no ordenamento juridico brasileiro, alguns
dispositivos que pudessem extrair a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, invocando, para tanto, normas de Direito do Trabalho® e do Direito Tributéario
inspiradas nas razdes da disregard doctrine. Embora tamanho tenha sido o esforco,
nao logrou éxito, pois nao conseguiu, em verdade, apontar um exemplo de
obrigacdo que em tese deveria ser imposta a sociedade, mas que em razao do uso
fraudulento ou abusivo, pudesse se imputar ao socio que a praticou (COELHO,
1989, p. 37).

Vinte anos apds a conferéncia, Fabio Ulhoa Coelho (1989, p. 33), em obra
exclusivamente voltada a teoria da desconsideracdo assevera que duas foram as
grandes contribuicbes do professor Rubens Requido ao desenvolvimento da teoria

no Brasil:

A primeira delas foi a de ter sido o primeiro jurista nacional a cuidar do tema
de forma sistematizada [...]. A segunda de suas significativas contribuicdes
foi a de ter demonstrado a compatibilizacdo existente entre a teoria da
desconsideracdo e o Direito nacional, propugnando pela sua aplicacdo a
despeito da auséncia de dispositivo legal sobre o assunto.

Em termos de avanco e desenvolvimento da teoria da desconsideracdo da
personalidade no pais, ndo se pode olvidar a contribuicdo de Fabio Konder
Comparato, que rejeitou o carater subjetivo da teoria e defendeu sua aplicacao
objetivista, tracando como pressuposto essencial da desconsideracdo, a confusao

patrimonial.

Em se tratando de positivacdo, o Coddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/1990) foi, no Brasil, o primeiro diploma a prever a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade pelo magistrado. Tal previsdo encontra-se
registrada no art. 28 do referido diploma que, por tratar de forma peculiar, inovando

ao praticado até entéo, sera oportunamente estudado com maior cuidado.

A lei 8.884 de 1994, denominada Lei Antitruste, seguiu na positivacdo da

desconsideracao, mas, na critica de Ulhoa (2015, p. 76), tal como fizera o Codigo

® No mesmo sentido, reconhecem Flavia Lefevre Guimardes (1998, p. 35) e Suzy Elisabeth Koury
(1948, p. 42) que, embora a teoria s6 tenha adentrado no Brasil em meados de dos anos 60, ja havia,
no ordenamento juridico brasileiro, hipétese de desconsideracdo da personalidade. Para Flavia, tal
como para Rubens Requido, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, de 1° de maio de 1943, ao
estabelecer no artigo 2° a extensdo do conceito de empregador e a nocdo de empresa, estaria,
sendo, admitindo a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade, pois o § 2° do dispositivo em
questdo faz mencéo a grupos industrial e comercial e prevé a possibilidade de atingir o patrimdnio de
outras sociedades que compusessem 0 grupo econdmico, O que excepcionaria a autonomia
resultante da personificacéo ja que solidariamente responsaveis ao lado da empresa principal.
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Consumerista, “também nao aproveitou as contribuicbes da formulagcdo doutrinaria,
perdendo consisténcia técnica”. Tal pensamento também é perfilhado por Alexandre
Couto Silva (2000, p. 55) em artigo publicado na Revista dos Tribunais no qual
afirma que a lei supracitada reproduziu o erro do Codigo de Defesa do Consumidor
por permanecer apenas o abuso de direito como Unica hipdtese justificadora da
desconsideracao da personalidade juridica.

Quatro anos mais tarde, em 1998, a Lei 9.605 que cuida das hipoteses de crimes
ambientais também positivou em seu art. 4° a hipétese em que “podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”, o que muito se
assemelha ao tratamento dado pela Legislacdo Consumerista, haja a vista a

auséncia na precisao de critérios como fraude e abuso de direito.

Pouco tempo depois, veio corroborar com a implantacao definitiva e satisfatéria da
teoria, em uma versdo mais técnica e, por ndo dizer, mais fechada, o Cédigo Civil de
2002, que implantou no art. 50 a hipétese de desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica toda vez que se restar configurado abuso da personalidade,
aproximando-se, entdo, daquela proposta por seus primeiros estudiosos. Para Flavia
Lefevre Guimardes (1998, p. 44), o dispositivo conseguiu refletir com fidelidade e
precisdo o espirito da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ja
prevendo que representaria importante avanco e instrumento de garantias de

direitos para a sociedade brasileira.

Tracando uma comparacao, foi significativa a evolucdo do Cdédigo de 2002 ante o
Cddigo de 16. Isso porque, tal como fora abordado quando se tratou do principio da
autonomia patrimonial, o Cdodigo Civil de 1916, avesso a formulacdo da teoria da
desconsideracédo, fez vigorar a regra esculpida no art. 20, que previa a distin¢do
entre pessoa juridica e componente, sem prever qualquer hipbétese de
responsabilizacdo do sécio face a conduta de carater fraudulento ou abusivo.

Outros ramos do direito como o direito tributario e o direito do trabalho também
recorrem a desconsideragdo da personalidade e ndo poderiam deixar de ser citados
em se tratando da evolugcdo do instituto no Brasil. Nessa esteira, Elisabeth Freitas
(2002, p. 73) aduz que o tratamento dado pelo Codigo Tributario Nacional, também
nao tem muita relacdo com as concepcdes e pressupostos da teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica. Em outras palavras, a critica que é feita
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a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade a esses ramos do direito ndo é
novidade, padecendo, por assim dizer, dos mesmos problemas da Legislacao

Consumerista.

Regularmente positivada no ordenamento patrio, ndo ha de se negar a importancia
da adocao da teoria com campo das relagdes negociais no Brasil. Todavia, ndo pode
ser utilizada de forma equivocada sob pena de comprometer o instituto da pessoa
juridica. Dai se faz forcosa a licdo do professor Rubens Requido que no século

passado ja alertava:

E preciso, para a invocacdo exata e adequada da doutrina, repelir a ideia
preconcebida dos que estdo imbuidos do fetichismo da intocabilidade da
pessoa juridica, que ndo pode ser equiparada tao insolitamente a pessoa
humana no desfrute dos direitos incontestaveis da personalidade; mas
também ndo devemos imaginar que a penetracdo do véu da personalidade
juridica e a desconsideragdo da pessoa juridica se torne instrumento docil
nas maos inabeis dos que, levados ao exagero, acabassem por destruir o
instituto da pessoa juridica, construido através dos séculos pelo talento dos
juristas dos povos civilizados [...] (1969, p. 24).

O fato é que, desde o surgimento e desenvolvimento do instituto da
desconsideracdo nos Estados Unidos e Inglaterra, passaram-se anos para que
pudesse o Brasil contemplar doutrinaria e de forma positivada tal possibilidade. No
entanto, denota-se que tal como aconteceu nos paises de vanguarda, no Brasil, em
que pese ter ganhado conotacdo diferente em alguns diplomas, também intentou
com a teoria da desconsideracao da personalidade salvaguardar a boa-fé e a funcao
social da pessoa juridica, que, constituida para fins licitos, ndo poderia ser utilizada

como meio de propagacao de fraudes e abusos.

3.3 CONCEITO

Os conceitos de desconsideracdo da personalidade juridica séo diversos, tendo em
vista que a doutrina ora se vale da autonomia patrimonial e dos pressupostos da
desconsideracdo, ora do préprio instituto da pessoa juridica e natureza da teoria

desconsideracéo da personalidade.

Convém ressaltar, no entanto, que ndo se trata de conceitos antagbnicos, sem
quaisquer correspondéncias entre si. Apenas nao se confundem, pois analisados

sob perspectivas diversas. Como sera observado, na maioria dos casos, 0 conceito
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se confunde com a propria finalidade do instituto.

Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 65) define a desconsideracdo da personalidade
juridica como a ineficacia episodica do ato constitutivo da sociedade. Isso significa
gue conforme se abordara em topico destinado a natureza da desconsideracao, sua
incidéncia n&o importa na anulacdo, tampouco no desfazimento do ato constitutivo,
antes se tratando de hipotese em que se afastara sua eficAcia. Em consequéncia, a
pessoa juridica ndo produzira efeitos apenas no caso em julgamento, permanecendo

inteiramente valida e eficaz para todos os demais casos.

Elisabeth Freitas (2002, p. 70) conceitua a teoria da desconsideracdo ao passo que
a distingue da hipotese de vicio dos atos juridicos. Para a referida autora, a
disregard doctrine consiste no afastamento de determinado regime juridico, ndo se
aplicando o regime que comumente aplicado aos casos relativos as pessoas
juridicas. Assim, a regra geral é que os atos juridicos sao validos, apenas atribuidos
a sujeitos que originalmente ndo seriam imputados. Distingue-se assim dos vicios
gue por sua vez atingem a validade dos atos juridicos, com excecado das hipéteses

de ineficacia.

N&o de todo diferente a licdo de Rubens Requido (2007, p 393) para quem a teoria
da desconsideracao cuida de ser aquela em que se demonstra que a personalidade
juridica ndo constitui um direito absoluto, estando sujeita e contida pela teoria da
fraude e pela teoria do abuso do direito. O autor acaba por socorrer-se aos critérios
da desconsideracdo no momento de conceituar o instituto sem esquecer-se,
contudo, de ponderar, tal como fizera Fabio Ulhoa Coelho, que ndo se trata de uma
questado de invalidade, mas de ineficacia.

Marlon Tomazzete (2013, p. 239) reconhece o perigo que ha nas conceituacoes,

mas se arrisca ainda assim em afirmar que a desconsideracéo da personalidade é:

Retirada episédica, momentéanea e excepcional da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, a fim de estender os efeitos de suas obrigacdes a pessoa
de seus titulares, s6cios ou administradores, com o fim de coibir o desvio de
funcao da pessoa juridica.

Tomazette utiliza dois pardmetros quando da sua conceituagdo. O primeiro deles diz
respeito a relativizacdo da autonomia patrimonial adquirida pela pessoa juridica
atraves da personalizacdo. Ora, foi visto que a pessoa juridica € ente autbnomo e,
como consequéncia da personalizagdo, passa a ter titularidade obrigacional,

processual e patrimonial. Logo, ndo seria outra coisa a desconsideracdo da
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personalidade sendo a superacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a fim
de que se possa atingir o patrimonio pessoal dos seus membros. Todavia, tal
autonomia s6 é retirada no caso concreto e ocorre em carater momentaneo,

eventual.

O segundo dele é o desvio de funcdo. Quando do momento de criagdo, a pessoa
juridica nasce com um propésito especifico. Se, no entanto, desvirtua-se desse
propésito, vindo a ser utilizada de modo contrario as boas praticas e a proépria lei,

ocasiona-se a aplicacao da sua desconsideracdo como san¢ao ao Seu mau uso.

E perfeitamente possivel ao operador do direito observar cada um desses conceitos,
e 0Ss caminhos pelos quais se enveredam o0s juristas para entender a
desconsideracdo como o instituto pelo qual se supera a autonomia do ente do moral
episodicamente em detrimento de direito de terceiros que se encontram lesionados

ante as préticas fraudulentas e abusivas perpetradas através da pessoa juridica.

Ademais, ndo se pode extrair um conceito genérico de desconsideracao a partir do
gue estabelece o legislador no Codigo do Consumidor no art. 28 § 5°. Ndo que nao
se trate de desconsideracdo, mas por fugir da formulacdo originaria da teoria e
esquecer-se dos pressupostos da fraude e do abuso de direito e da confusdo
patrimonial, ndo pode ser parametro para uma formulacdo conceitual que busque
elucidar completamente o instituto da desconsideragédo. Trata-se de tratamento
atipico da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, embora aplicado por

outras searas do direito brasileiro, conforme ja se apontou.

Imperioso ressaltar que inUmeras vezes o legislador e alguns doutrinadores
confundem desconsideracdo da personalidade com responsabilidade pessoal do
sécio. Isso ocorre veementemente quando algum artigo disp6e que 0 Uso excessivo
da pessoa juridica pelo sécio controlador pode ensejar desconsideracdo, por

exemplo.

Ora, a desconsideracdo sO0 ocorre quando a personalidade da pessoa juridica
configurar obstaculo ao direito de terceiros. O que acontece, nestes casos, € uma
responsabilizagdo direita da pessoa do soOcio, ndo havendo de se falar em

desconsideracao.

Quanto a nomenclatura, varia muito de cada pais. Nos Estados Unidos e Inglaterra,

por exemplo, recebe o nome de Disregard Doctrine, Disregard of Legal Entity ou
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ainda Piercing the Corporate Veil e Lifting the Corporate Viel. Na Argentina é
chamada de Desestimacion da la Personalidad Societaria, e na Italia e na Franca,
de Superamento della Personalita Giuridica e Abus de la Noction de Personnalité
Sociale, respectivamente. Ja na Alemanha € denominada de Durchgriff der
Juristischen Personen (BUENO, 2008, p. 86).

3.4 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica da teoria da desconsideracdo da personalidade ja foi assunto
polémico na seara do Direito por entenderem alguns que se trata de ato de anulagéao
da pessoa juridica em detrimento de se tratar de episddio de ineficacia do ente

moral.

E bastante oportuno o entendimento de Pontes de Miranda (1972, p. 304):

O desprezo das formas de direito das pessoas juridicas, o ‘disregard of
Legal Entity’, provém de influéncias, conscientes e inconscientes, do
capitalismo cego, que, chegando a negar, por vezes, a ‘pessoa’ juridica
privada, prepara 0 caminho para negar a ‘pessoa’ do Estado. Tal
intencionalismo voraz e a metafisica da extrema esquerda empregam, de
lados opostos, as mesmas picaretas. Destréi-se ou tenta destruir-se todo o
conceito de vontade social, todo o elemento democratico das sociedades
privadas e publicas; nega-se o préprio sentido da liberdade de determinagéo
de vontade dos s6cios [...].

Para o jurista, a desconsideracdo da personalidade reduz a pessoa juridica, anula-a.
Chega até mesmo a asseverar que sua aplicacdo caminharia para a negacao do
proprio Estado porquanto pessoa. Ninguém jamais had de negar a grande
contribuicdo de Pontes de Miranda para o Direito brasileiro, mas tal idéia soa no
minimo equivocada. Ao contrario do que |he €& defendido, o instituto da
desconsideracdo nado visa a extingdo da pessoa juridica, tampouco a anula, antes
objetiva a sua reafirmacdo na medida em que a protege de situacdes que
reiteradamente praticadas poderiam vir a comprometé-la. Trata-se, em verdade, de

ineficacia episodica da pessoa juridica.

Elisabeth Martins de Freitas (2002, p. 68) afirma que ainda que aparentemente, 0
fenbmeno da desconsideracdo guarda semelhancas com o0s vicios dos atos
juridicos, que por sua vez englobam figuras como a nulidade, a anulabilidade e até

mesmo a irregularidade.
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Isso porque ambos importam na cessacgao dos efeitos que podem ser visualizados
pelas partes e até mesmo o regime juridico que possa incidir. Ademais, tanto a
desconsideracdo quanto o vicio configuram-se como excecdes, posto que nao sao a
regra. Para a doutrinadora a distincdo entre as duas figuras reside na analise do
fenbmeno juridico, pois, enquanto o vicio é analisado sob uma perspectiva
estruturalista e estatica, a desconsideracdo € examinada sob a Otica perspectiva e

dinamica (FREITAS, 2002, p. 68).

Assim, enquanto o vicio € defeito na prépria estrutura de existéncia do ato juridico,
por ndo estar de acordo com o modelo disposto pela norma, a desconsideracao
configura-se pelo descompasso entre a falta de correspondéncia entre aquilo

disposto pela norma e a conduta realizada na pratica (FREITAS, 2002, p. 68)

Para Gilberto Bruschi (2004, p. 33), ao tratar sobre a natureza juridica da teoria da

desconsideracao, imperiosa se faz a distincdo entre validade e eficacia.

Nesta senda, em se tratando de ato e negdcio juridico, ndo se poderia deixar invocar
as licbes de Marcos Bernardes de Mello (2008, p. 02), para quem a validade, no
campo da Teoria Juridica seria a qualificacdo atribuida aos atos conformes ao direito
de determinada comunidade, ndo contendo qualquer macula que o torne defeituoso
e eficacia as consequéncias a eles imputadas apds apurada a verificacdo do plano
da validade (MELLO, 2013, p. 31).

No sentir de Elisabeth Freitas (2002, p. 69):

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica visa desconsiderar
no caso concreto, respeitando determinados limites, a pessoa juridica para
alcancar as pessoas ou bens que se escondem sob o manto da pessoa
juridica. Nao se discute em juizo para a validade do ato constitutivo da
sociedade analisada, ou melhor, esse nem ao menos é objeto de
conhecimento judicial, e sim, apenas a eficacia desse ato constitutivo sem,
no entanto, questionar-se a validade do mesmo. Assim, a decisdo que
desconsidera a autonomia da pessoa juridica apenas declara a ineficacia
episddica da personalidade juridica, isto €, apenas com relagdo ao episédio
a ser analisado pelo Judiciario. Tem, dessa forma, prosseguimento a
sociedade com relac&o a seus outros atos e fins legitimos.

Assim, o0 que se configura ao se desconsiderar a personalidade da pessoa juridica é
uma ineficacia que, para Bruschi (2004, p. 34) é relativa, uma vez que quando se
desconsidera a personalidade, esta ndo se torna ineficaz para todos, mas apenas
para uma pessoa em carater episédico. Ou seja, os efeitos do ato constitutivo da
sociedade sdo ignorados s6é no caso que judicialmente se insurgir, pois para

quaisquer outros, este mantém-se em perfeito gozo de sua validade e eficacia.
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Deve-se observar que justamente por isso, desconsideracdo nao é sinbnimo de
despersonificacdo. Sao institutos completamente diferentes. Alexandre Couto Silva
(1999, p. 29), vale-se da licdo de Fabio Konder Comparato para explicar que
engquanto a despersonificacdo tem o objetivo de tornar nula a personalidade juridica,
tal como ocorre quando o contrato é invalido ou a sociedade é dissolvida, a
desconsideracao importa apenas na ignorancia da personalidade da pessoa juridica

em determinado caso concreto. E dai que se extrai a natureza juridica na

desconsideracéo.

Ndo é outro o entendimento de Rubens Requido (1969, p. 14) que na palestra

inaugural sobre o tema ja alertava:

[...] a ‘disregard doctrine’ ndo visa a anular a personalidade juridica, mas
somente objetiva desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limites, a
pessoa juridica, em relacdo as pessoas ou bens que atras dela de
escondem. E caso de declaracdo de ineficacia especial da personalidade
juridica para determinados efeitos, prosseguindo todavia a mesma incélume
para os seus outros fins legitimos.

Assim, a natureza da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica deve ser
entendida apenas como uma ocasido em que o ato juridico constitutivo da sociedade
tem seus efeitos recusados episodicamente, mantendo-se, para os demais casos e
sujeitos, em pleno gozo de sua validade e eficacia ja que se trata de ineficacia
relativa da pessoa juridica (BRUSHI, 2004, p. 37).

Malgrado alguns autores considerarem a desconsideragdo da personalidade como
anulacdo da pessoa juridica, o assunto ja é pacifico em doutrina e jurisprudéncia,
gue compreendem se tratar de ineficacia do ente moral. O que se quer a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo é alcancar uma anulacdo da
personalidade, mas sim que seus efeitos cessem apenas episodicamente ante a

necessidade do caso concreto.

3.5 APLICACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Ainda que o grande desenvolvimento da disregard doctrine tenha se dado nos
sistemas de common law e seu aprimoramento feito pelos mestres como Maurice

Wormser e Rolf Serick, a sistematizacdo em teoria maior e teoria maior da
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desconsideracdo da personalidade juridica ¢é formulacdo apresentada
originariamente pelo professor brasileiro Fabio Ulhoa Coelho em 1999.

O objetivo ndo é outro sendo explicar, através das teorias formuladas, quais os
aspectos podem ensejar a superacdo da personalidade da pessoa juridica,
sistematizando o seu funcionamento. Tal classificacdo ganhou ampla adesé&o na
doutrina, repercutindo também na jurisprudéncia, sendo frequentes os acordaos que
invocam tal classificacdo a fim de fundamentar a decisdo (ULHOA, 2005, p. 260-
262).

Antes de se adentrar nas especificidades das teorias que justificam a aplicacao da
superacdo da personalidade juridica do ente moral, é indispensavel que se traga a

tona a redacao do artigo 50 do Codigo Civil de 2002.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Nesse sentido, é possivel constatar da leitura do dispositivo que o diploma civil
patrio menciona expressamente as hipéteses de desvio de finalidade e confuséo
patrimonial como aquelas capazes de afastar a autonomia da pessoa juridica e, por
conseguinte, atingir o patriménio dos sécios ou administradores. E importante que se
compreenda o referido artigo porque este também ensejara a classificacdo em teoria
maior e menor, haja vista o tratamento da desconsideracédo da personalidade no

Brasil ndo se dar de forma homogénea.

3.5.1 Teoria Maior

A teoria maior € aquela que mais se aproxima da aproxima da teoria originaria
discutida por Maurice Wormser e sistematizada por Rolf Serick. Nesse sentido, é
possivel afirmar que “nasceu do esforco doutrinario, a partir das decisdes judiciais
dos tribunais norte-americanos, desejando coibir 0 mau uso do instituto da pessoa
juridica na sociedade” (GOMES; MAIA, 2011, p. 25).

Como visto, a desconsideracdo parte do pressuposto de que haja um obstaculo a

satisfacdo do crédito de terceiro, traduzido na personalidade da pessoa juridica, que
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funciona como verdadeira barreira para que seus membros possam ser
responsabilizados. Acrescente-se ainda um segundo pressuposto que é a existéncia
de obrigacdo. E 6bvio que se ndo ha divida, também n&o se falara em superacédo da

personalidade e responsabilizacdo dos socios.

Nesse segmento, o que faz a formulagdo maior da desconsideracdo da
desconsideracdo da personalidade € estabelecer critérios solidos que possam
ensejar o afastamento da personalidade e da autonomia patrimonial da pessoa
juridica. Em relacao a tais critérios, repousa divergéncia na doutrina, 0 que permite

subclassifica-las em duas: teoria maior subjetiva e teoria maior objetiva.

A teoria maior subjetiva é aquela que traca como critério da desconsideracdo o
desvio de finalidade. Tal critério se traduz na fraude e no abuso de direito e leva em
consideracdo a intencdo do agente em causar lesdo a terceiro. De uma maneira
simpléria é possivel conceitud-la como aquela cujo desvirtuamento da pessoa
juridica é elemento determinante e caracterizador. N&o se pode deixar de
vislumbrar, contudo, o elemento subjetivo que da nome a teoria: a intencdo do

agente praticar ilicito.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 264) o objetivo desta teoria ndo € outro senao
salvaguardar a personalizacdo das sociedades e sua autonomia em relagdo aos

sécios na medida em coibe praticas fraudulentas e abusivas.

Ainda nesse sentido, Ulhoa chama atenc¢éo para a autonomia patrimonial da pessoa
juridica, que pode funcionar como escudo para 0s sécios, tornando a pessoa juridica
instrumento habil na perpetuacdo de fraudes e abuso de direito, razdo pela qual
coube ao Direito desenvolver meios para evitar tais condutas ilicitas e preservar o
préprio instituto (1999, p. 15).

O que se concebe por fraude e abuso e direito sera melhor trabalhado nos topicos a
seguir, mas ja se pode afirmar que enquanto a fraude tem a ver com a burla a lei
utilizando-se de conduta a priori licita, o abuso de poder remete a ideia de excesso,

exercicio irregular.

A teoria objetiva é formulagéo desenvolvida pelo professor Fabio Konder Comparato.
Segundo Comparato, a desconsideracdo da personalidade ocorre em funcdo do
poder de controle societario, elemento este que se sobrepde a personalizacdo da

sociedade. Ademais, a desconsideracdo da pessoa juridica ndo mantém relacao
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com sua ma utilizacdo, mas sim nos pressupostos da separacao patrimonial, este

sim o verdadeiro critério para sua explicacdo (ULHOA, 1989, p. 40-41).

Fabio Konder Comparato, citado por André Pagani de Souza (2009, p. 60), entende
gue a teoria objetiva parte da ideia de que a separacdo patrimonial € a verdadeira
causa para que se constitua uma sociedade, cujo intuito maior é a formagcdo de um
ente autbnomo, titular de direitos e deveres proprios e cujos ativos e passivos hdo se
confundem com os dos seus membros. Sendo assim, a pessoa juridica s6 pode se
manter se respeitada essa premissa maior, razdo pela qual, caso haja confusao
patrimonial entre os bens da sociedade e dos sécios, ndo ha porque respeitar a
autonomia patrimonial concebida a pessoa juridica para o exercicio de determinada

atividade fim.

A teoria desenvolvida por Fabio Konder Comparato foi e continua sendo algo de
criticas, dentre as quais se destaca a de Fabio Ulhoa Coelho, para quem a teoria
objetiva ndo obteve éxito, dentre outros motivos, porque a auséncia de pressuposto
formal de que trata Fabio Konder Comparato ndo configuraria desconsideracdo da
personalidade juridica, mas sim inexisténcia ou invalidade do seu ato constitutivo.
Logo, como a desconsideracao importa na suspensao da eficacia do ato constitutivo,
tais figuras séo distintas (1989, p. 42-43).

Pertinente também é o entendimento de Marlon Tomazette (2013, p. 245), com base

nas licdes de Michael Lehmann, Vincenzo Franceschelli e Daniela Sotorry Lins:

Sem sombra de davidas, a confusdo patrimonial € um sinal que pode servir,
sobretudo, de meio de prova, para se chegar a desconsideracédo, mas nao é
seu fundamento primordial. A confusao patrimonial ndo é por si sO suficiente
para coibir todos os atos de desvio da funcdo da pessoa juridica, pois ha
casos nos quais ndo ha confusdo de patriménios, mas ha o desvio da
funcdo da pessoa juridica autorizando a superacdo da autonomia
patrimonial. Outrossim, hd casos em que a confusdo patrimonial provém de
uma necessidade decorrente da atividade, sem que haja um desvio na
utilizacdo da pessoa juridica.

Nesse sentido, acertado € o entendimento de André Pagani de Souza (2009, p.60-
61), que aduz que as teorias subjetiva e objetiva sédo perfeitamente compativeis
entre si, sendo capazes, inclusive, de conviver harmonicamente. Para o autor, nao
se atribui & teoria da desconsideragcdo um enfoque exclusivamente subjetivista ou
objetivista, de modo que ndo € preciso que se constate apenas a confuséo
patrimonial para que seja aplicada a desconsideracdo, nem mesmo a fraude ou

abuso apenas.
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Nao se trata, entretanto, de formulacéo Unica aplicada a todo e qualquer caso. Em
algumas hipoteses, o legislador brasileiro achou por bem adotar outra teoria em que
nao se exige a presenca de critérios solidos como a fraude e o abuso de direito, nem

mesmo a confuséo patrimonial. E a formulagdo menor, que se vera adiante.

3.5.1.1 Fraude

Elisabeth Martins de Freitas (2002, p. 218) entende a fraude como manobra da qual
se vale um individuo para provocar prejuizo a terceiros. Assim, ha “a intengcéo de
induzir os credores a um engano que os levem a algum prejuizo, ou, entdo, a mera

consciéncia de produzir o dano”.

Para a autora, ao tratar do conceito de fraude, ndo ha como ndo apontar a
relevancia que tem o prejuizo, de modo que mesmo aqueles que apartam a ideia de
fraude da nocao de prejuizo, ainda assim admitem a influéncia que o prejuizo exerce
no momento de conceituacéo da fraude. (FREITAS, 2002, p. 218).

A fraude € muito confundida com outra figura bastante semelhante que € a
simulacdo, cuja distingcdo é importante que se faca. Segundo Pontes de Miranda
(1954b, p. 373) aquele que simula ou dissimula, o faz ou por aparentar ou por
encobrir. Para o jurista, na simulacéo exige que se finja, “h& ato juridico, que se quis,
sob o ato juridico que se aparece; ou ndo ha nenhum ato juridico, posto que haja a

aparéncia de algum”.

Todavia, a fraude em contrariedade a lei possui como caracteristica primordial a
infracdo da norma valendo-se de meios indiretos, e ndo precipuamente a lesdo a
terceiros, como via de regra ocorre com a simulacdo. O segundo elemento distintivo
da simulacéo e da fraude é que na primeira 0s atos ndo podem ser reputados como
verdadeiros, mas sim aparentes e mentirosos, enquanto na segunda em que pesem

se destinarem a violar preceito legal, sdo verdadeiros (MELLO, 2008, p. 104-105).

Marcos Bernardes de Mello (2008, p. 101-102) ainda aponta para o fato de que é
possivel até mesmo valer-se de procedimentos judiciais para fraudar a lei, sendo

entdo irrelevante o meio pelo qual esta se propaga:

Seja qual for o meio empregado, ha fraude a lei quando se alcanca,
indiretamente, o que a norma juridica cogente proibe ou se evita o que ela



51

impde. Do mesmo modo como ndo importa apurar-se a intencéo
fraudulenta, é também irrelevante perquirir-se sobre os meios empregados
na realizacéo da fraus legis. Ndo interessa, absolutamente, a perfeicdo dos
meios utilizados, a aparéncia de legalidade de que possam revestir-se 0s
atos fraudulentos.

Para o doutrinador a relevancia do meio utilizado pelo sujeito para promover a
fraude soO exerce influéncia para fins de prova em juizo. Logo, quanto mais grosseiro
for o meio fraudulento, mais facil se torna a possibilidade de configuracdo do ato
fraudulento (MELLO, 2008, p. 102).

Pois bem, entendida a fraude, torna-se mais facil sua analise no ambito da
desconsideracdo. E de suma importancia que a fraude se relacione com o uso da
pessoa juridica para que possa ensejar a desconsideracdo da sua personalidade.
Isso porque, a pessoa juridica pode perfeitamente cometer fraudes que né&o
necessariamente vao ensejar a desconsideracdo, como, por exemplo, a emissao de
um cheque sem fundos (TOMAZETTE, 2013, p. 250).

Dai porque a fraude na desconsiderac@o deve estar intimamente ligada & autonomia
patrimonial da pessoa juridica. Os socios devem ter se valido da autonomia
patrimonial da sociedade, aquela, cujo fim € limitar os riscos do negocio e facilitar o
desenvolvimento da atividade, para entdo praticar atos ilicitos com o intento de néao
sofrerem qualquer tipo de responsabilizagéo, ja que amparados pela pessoa juridica
(TOMAZETTE, 2013, p. 248).

Isto posto, resta demonstrada a necessidade de verificacdo pelos aplicadores do
direito da relacéo entre a figura da fraude com o desvirtuamento da pessoa juridica e
o proveito indevido em raz&o da sua autonomia patrimonial. E essa uma das formas
em que se verifica o desvio de finalidade mencionado pelo art. 50 do Cédigo Civil.
Conforme ja fora falado anteriormente, a segunda delas se traduz no abuso de

direito, cuja analise se da a seguir.

3.5.1.2 Abuso de direito

O Cadigo Civil de 2002, no Titulo Il — Dos Atos llicitos -, mais precisamente no art.
187, dispbe que o titular de um direito também comete ato ilicito quando, ao exercé-
lo, exceder “manifestamente os fins impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes”.
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Para Flavio Tartuce (2012, p. 93), o ato abusivo de que trata o art. 187 difere-se do
ilicito puro do art. 186 porque a ilicitude do ato abusivo mantém um viés prético ja

gue reside na forma em que se executa o fato, na sua extensao.

Nesse sentido, o direito ndo pode ser exercido de modo que se choque com 0s
limites impostos pela lei. Dai a importancia de buscar compreender a finalidade do
direito, de modo que se possa exercé-lo em consonadncia com a boa-fé e os
costumes perpetrados ao longo do tempo. Assim, € possivel afirmar que a ninguém
€ a dado o poder de abusar de um direito conferido pelo ordenamento para cercear

outros titularizados por terceiros.

Caio Mério (2009, p. 576), com base em Kipp e Wolf Enneccerus, no entanto,

pondera:

N&o se pode, na atualidade, admitir que o individuo conduza a utilizagéo de
seu direito até o ponto de transforma-lo em causa de prejuizo alheio. Nao é
gue o exercicio do direito, feito com toda regularidade, ndo seja razdo de
um mal a outrem. As vezes é, e mesmo com frequéncia. N&o sera inécua a
acdo de cobranca de uma divida, o protesto de um titulo cambial, o interdito
possessorio que desaloja da gleba um ocupante. Em todos os casos, 0
exercicio do direito, regular, normal, é gerador de um dano, mas nem por
isso deixa de ser licito o comportamento do titular, além de moralmente
defensavel. Ndo pode, portanto, caracterizar abuso de direito no fato de seu
exercicio causar eventualmente um dano ou motiva-lo normalmente, porque
o dano pode ser o resultado inevitavel do exercicio do direito, a ponto que
este se esvaziaria de conteldo se a utilizagéo tivesse de fazer-se dentro do
critério da inocuidade.

O autor chama atencao para o fato de que € possivel, por vezes, que o exercicio de
determinado direito possa ferir a esfera de outrem sem que isso seja considerado
abuso, posto que é da esséncia de alguns direitos a geracao de danos. Logo, obstar

que possa causa-los é torna-los inécuos.

Quanto ao abuso na desconsideracao, € clara a licdo de Marlon Tomazette (2013, p.
250):

Os direitos em geral, como o de usar a pessoa juridica, tém por origem a
comunidade, e dela recebem a sua finalidade, da qual ndo pode o titular se
desviar. Quando ocorre tal desvio, ndo ha o uso do direito, mas o abuso do
direito, que nao pode ser admitido. O exercicio dos direitos deve antever a
sua finalidade social, e ndo apenas aos meros caprichos de seu titular.

Tomazette ainda alerta que no abuso da pessoa juridica, diferente do que ocorre
com a fraude, o propdsito ndo é essencialmente o prejuizo de terceiros, mas tao

somente 0 mau uso da personalidade juridica (2013, p. 251).

Segundo Leandro Martins Zanitelli (2002, p. 719), o abuso de direito na pessoa
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juridica pode ser constatado em duas situagdes distintas. A primeira delas relaciona-
se com situagBes subjetivas do socio, podendo-se constatar quando do exercicio de
seus direitos e situacdes de carater subjetivo. Neste sentido, o abuso praticado pelo
sécio se da no intuito de minorar 0s riscos que sao proprios a atividade, ou seja,
pretende o sécio uma reducdo anormal do risco, redugéo esta que nao condiz com 0

volume do empreendimento.

A segunda delas se verifica ndo quando do exercicio de direitos ou situacdes
subjetivas, mas em situacdo na qual se reconhece o soOcio enquanto sujeito de
direito diferenciado. Neste caso, 0 abuso se relaciona ndo com a limitacdo da
responsabilidade como ocorre no primeiro exemplo, mas com a proépria ideia de
autonomia da pessoa juridica, da separacdo desta e dos seus membros
(ZANITELLI, 2002, p. 720-721).

O fato € que é possivel notar uma preocupacdo da doutrina e até mesma da
legislacdo brasileira no sentido de obstar e punir a pratica de atos puramente ilicitos

e aqueles que licitos excedem os limites do seu exercicio.

Nesse sentir, sabia é a ressalva feita por Flavio Tartuce (2012, p. 95) no sentido de
que o abuso de direito esta ancorado em clausulas gerais, conceitos abertos e
indeterminados que devem ser analisados e preenchidos pelo aplicador caso a caso.

3.5.1.3 Confusao patrimonial

Nao poderia deixar de prever o Cddigo Civil no art. 50 a hipotese de confuséo

patrimonial dada a sua ja constatada incontinéncia na vida prética.

Nesse sentido, ndo sdo apenas as condutas dos sécios nocivas e intencionais
permitem a penetracdo da personalidade, mas também a mistura entre o0s
patrimdnios dos sécios com o patrimoénio da sociedade, independente da afericdo do
elemento subjetivo na conduta de qualquer deles. Isso porque a confusédo entre
patrimdnios contraria a propria finalidade social da empresa (CHAVES;
ROSENVALD, 2012, p. 436).

Logo, como admitida no art. 50 do Cdédigo Civil de 2002, a confusdo patrimonial

permite a comprovacdo que o legislador também adotou a teoria maior objetiva,
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posto que a colocou ao lado do desvio de finalidade, caracterizado pela fraude e
pelo abuso de direito. Conforme ja fora tratado, trata-se critério defendido por Fabio
Konder Comparato, verdadeiro precursor da teoria maior objetiva da
desconsideracdo da personalidade juridica que pugnou pelo critério objetivo, ou

seja, a dispensa da intencdo do agente quanto ao mau uso da pessoa juridica.

Entender que a confusdo patrimonial prescinde da intencdo do agente € deveras
importante no campo das relacdes negociais. Como sabiamente assevera Fabio
Ulhoa Coelho (2015, p. 67), a hipotese de confuséo patrimonial acaba por facilitar a
tutela dos interesses de credores ou terceiros lesados pelo uso fraudulento da

autonomia patrimonial de que goza a pessoa juridica.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenval (2012, p. 456) ainda se preocupam quanto a
caracterizacdo da confuséo patrimonial no campo da pratica, contudo, sagazmente

constatam que sao diversas as formas nas quais se pode verificar:

[...] a confus@o patrimonial, que também ¢é critério para efetivar a
desconsideragcdo, podem ser caracterizadas em hip6teses diversas, nas
quais o socio utiliza o patrimdnio da pessoa juridica para realizar
pagamentos pessoais e vice-versa, atentando contra a separacdo das
atividades entre empresa e sécio.

E importante tal consideracdo porque é normal que se pense em confusdo
patrimonial configurada apenas em hipétese estdtica como o desvio de bens.
Entretanto, sdo diversas as formas que podem assumir, 0 que aponta uma
necessidade de averiguacdo das circunstancias que envolvem o caso a fim de que

reste configurada.

3.5.2 Teoria Menor

Diferente da teoria maior, que exige a presenca de critérios bem delimitados e trata
a desconsideracao da personalidade como medida excepcional, pela teoria menor, a
superacao da personalidade da pessoa juridica é aplicada exigindo-se para tanto

apenas o inadimplemento de determinada obrigacédo (DEQUECH, 2007, p. 267).

Sendo assim, a formulagdo menor trata com maior naturalidade o fenébmeno da
desconsideracdo ao invés de enxerga-lo como medida extrema a ser adotada

somente em casos gravosos, em que a pessoa juridica teve sua finalidade
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desvirtuada, sendo utilizada como manto protetor para as condutas ilicitas dos

socios.

Dai porque Luciano Dequech (2007, p. 267) entende que por se tratar a
desconsideracdo da personalidade de instituto excepcional, que deve ser aplicado
apenas a casos especificos em que a pessoa juridica é desvirtuada da sua funcéo,
a existéncia de divida e solvéncia da sociedade jamais devera ser critério capaz de

ensejar a superacao da personalidade.

Trata-se de formulacdo adotada pela legislacdo ambiental e consumerista, por
exemplo, hip6éteses em que ndo se exige a fraude e o abuso de direito para
aplicacdo da desconsideracdo. Quanto a sua positivacdo no Codigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, alguns autores entendem que a mera solvéncia da
pessoa juridica, de que trata o 8 5° do art. 28, ndo poderia ser requisito capaz de
ensejar a aplicacdo da desconsideragdo, cabendo observar se 0s requisitos
elencados no caput do artigo também se fazem presente no caso em questdo
(DEQUECH, 2007, p. 263).

Para J. Hamilton Bueno (2008, p. 92), em razdo de prescindir apenas da simples
insolvéncia ou faléncia da sociedade para superar a autonomia patrimonial da
pessoa juridica em questao, a teoria menor € uma formulacdo menos elaborada e de
enfoque superficial. Isso porque o credor jamais saird em prejuizo desde que o sécio
nao se mostre insolvente, podendo atingir seu patrimdnio sempre que necessario for

para satisfacdo da obrigacéao.

André Pagani Souza (2009, p. 39) explica:

No que diz respeito a denominada “teoria menor”, cumpre esclarecer que tal
formulagdo ndo guarda relagdo com as construgdes doutrinarias da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica feitas por Rolf Serick, Piero
Verrucoli, Rubens Requido, Fabio Konder Comparato e Fabio Ulhoa Coelho
[...]- A chamada “teoria menor” é resultado da decretagdo afobada da
desconsideracdo da personalidade juridica, pelo simples fato de o credor
nao ter logrado éxito em receber o que lhe é devido, sem haver qualquer
indagacdo sobre a ocorréncia de fraude, abuso de direito e confuséo
patrimonial. Por isso mesmo, tal formulagéo recebe o adjetivo, certamente
pejorativo, de “menor”: pela auséncia de fundamentos tedricos e
doutrinarios minimamente elaborados para a sua aplicagdo no caso
concreto.

Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 69), ao dissertar sobre a aplicacédo incorreta da teoria
da desconsideracdo explica o fendmeno que acontece com a teoria menor, ao

tempo que o critica:
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A teoria da desconsideracdo nem sempre tem sido corretamente aplicada
pelos juizes (e mesmo alguns tribunais brasileiros). Essa aplicacéo incorreta
reflete, na verdade, a crise do principio da autonomia patrimonial, quando
referente a sociedades empresarias. Nela adota-se o pressuposto de que o
simples desatendimento de crédito titularizado perante uma sociedade, em
razdo da insolvabilidade ou faléncia desta, seria suficiente para a imputacéo
de responsabilidade aos sécios ou acionistas. De acordo com esta
distorcdo, se a sociedade nado possui patrimdénio, mas o sécio é solvente,
isto basta para responsabiliza-lo por obrigacdes daquela. A aplicagdo
apressada da teoria ndo se preocupa em distinguir a utilizagdo fraudulenta
da regular do instituto, nem indaga se houve ou ndo abuso de forma. Por
outro lado, parece ser de todo irrelevante, nesse caso, a natureza negocial
do direito crediticio oponivel a sociedade.

Na visdo de Ulhoa, a simples aplicacdo do que fora previsto pelo legislador nos
casos em que elegeu a insolvéncia da sociedade como requisito para ensejar a
desconsideracdo, € aplicar a teoria da superacdo da personalidade de forma
incorreta. Isso porque, para Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 69), se a teoria que elegeu
a fraude e o abuso de direito, portanto, 0 mau uso da pessoa juridica como critérios
para desconsideracdo representa um aprimoramento do préprio instituto da pessoa
juridica, a teoria menor, que ignora tais critérios equivale a anulagéo do principio da

autonomia patrimonial.

Por todo exposto, é forcoso serem reputados como verdadeiros os argumentos
trazidos por Ulhoa porque ainda que se alegue que nos casos em que se prevé a
aplicacdo da teoria menor estd em jogo interesse de hipossuficiente, como acontece
no Codigo de Defesa do Consumidor, ndo se deve desprezar a importancia que
exercem as pessoas juridica na sociedade, de modo que ignorar sua independéncia
patrimonial nos casos em que a responsabilidade € Ilimitada, € inibir o
desenvolvimento econdmico e ferir o préprio instituto da pessoa juridica, tornando-o

in6cuo.

3.6 DESCONSIDERACAO NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Responséavel por introduzir o instituto da desconsideracdo no ordenamento juridico
brasileiro, a lei 8.078/90, que dispbe sobre a protecdao ao consumidor, afastou-se
dos postulados originais formulados por estudiosos como Serick e difundidos no
Brasil por Rubens Requido ao consagrar que outra hipotese que ndo o abuso e
direito e a fraude pudesse ensejar a desconsideracédo da personalidade da pessoa

juridica.
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Nesta senda, afirma o Codigo de Defesa do consumidor:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo aos estatutos ou
contrato social. A desconsideracao também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacbes
decorrentes deste Cédigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigac6es decorrentes deste Caédigo.

8§ 4° As sociedades coligadas s6 responderao por culpa.

8§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstadculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

Inicialmente, antes de adentrar nos pressupostos elencados no referido dispositivo,
convém tratar da expressdo “podera” prevista no caput do art. 28. Por uma
interpretacdo fria da lei, seria possivel dizer que se trata de uma faculdade do
magistrado, ato discricionario, portanto, a desconsideracdo da personalidade nos
casos elencados pelo Cédigo Consumerista. Assim entendem lara Toledo e Lucas
Vieira (2011, p. 40), que ainda, de forma categérica, constatam que 0 juiz possui 0
dever de, diante dos casos discriminados no artigo, ordenar a desconsideracéo
tendo em vista que estad em jogo direitos basicos do consumidor, como elenca o art.

6°, VII do mesmo diploma.

Observa-se que o caput do artigo mantém-se ligado ao que fora disciplinado pela
doutrina da teoria da desconsideracdo, prevendo o abuso de direito como
pressuposto capaz de autorizar a desconsideracdo. Quanto as mencdes a excesso
de poder, infracdes da lei, fato ou ato ilicito, violacdo dos estatutos ou contrato
social, ha quem entenda, a exemplo de Gustavo Felipe Barbosa Garcia (2006, p.
343-344), em artigo intitulado “Desconsideragcéo da personalidade juridica no Codigo
de Defesa do Consumidor e no Cdédigo Civil de 2002”, que se objetiva deixar claro o
alcance da norma, mas dizem respeito, em verdade, a responsabilizacdo do sécio
ou administrador que porventura causem danos a terceiros, 0 que ensejaria sua
responsabilidade pessoal (GOMES; MAIA, 2011, p. 27).

Em outras palavras, de fato ocorre uma impropriedade na redacao do artigo, pois
nos casos em questdo, por se falar em uma responsabilizagdo dos sécios ou
administradores de forma direta, ndo se faz necessaria a desconsideracdo da

personalidade, pois ndo €& Obice ao direito de terceiros, que poderdo cobrar
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diretamente dos individuos que incorreram nas hipdteses relacionadas. A
responsabilidade do sécio ndo se coincide com o0s pressupostos da teoria em
qguestao, trata-se de situacdo que até guardas semelhancas ja que atribui a este

obrigacdo que em tese é da pessoa juridica, mas jamais de confundem.

Quanto aos paragrafos 2° 3° e 4° estes também se distanciam do tema em
discussédo na medida em que o que faz o legislador é estender a responsabilidade a

outras figuras societérias.

Feitas tais consideracdes, passa-se ao cerne da questdo que é a previsdo do 8 5° do
dispositivo em tela. A doutrina e jurisprudéncia ap6s anos de vigéncia do Cddigo
ainda se debatem com a previsao esculpida no 8 5° porque o legislador, tendo em
vista a condicdo de vulneravel do consumidor, estende de forma exagerada a
desconsideracdo da personalidade na seara consumerista, a ponto de prever que a
simples configuracdo de obstaculo ao ressarcimento de prejuizo causado ao
consumidor, seja hipotese legitimadora da desconsideracéo.

O polémico dispositivo foi alvo de severas criticas de grande parte da doutrina,
destacando-se a de Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 74-75) que enumerou trés razdes

pelas quais a interpretacéo fria do supramencionado dispositivo hdo deva prosperatr:

Em primeiro lugar porque contraria o0s fundamentos teoricos da
desconsideragdo. Como mencionado, a disregard doctrine representa um
aperfeicoamento do instituto da pessoa juridica, e ndo a sua negacao.
Assim, ela s6 pode ter a sua autonomia patrimonial desprezada para a
coibicdo de fraudes ou abuso de direito. A simples insatisfagdo do credor
ndo autoriza, por si s, a desconsideragdo, conforme assenta a doutrina na
formulacdo maior da teoria.

Em segundo lugar porque tal exegese tornaria letra morta o caput do
mesmo art. 28 do CDC, que circunscreve algumas hipéteses autorizadoras
do superamento da personalidade juridica.

Em terceiro lugar, porque essa interpretacdo equivaleria a eliminacao do
instituto da pessoa juridica no campo do direito do consumidor, e, se tivesse
sido essa a intencdo da lei, a norma para operacionalizi-la poderia ser
direta, sem apelo a teoria da desconsideracao.

Em sentido contrario € a visdo de Flavia Lefereve Guimarades (1998, p. 86) na obra
“‘Desconsideragao da personalidade juridica no Codigo do Consumidor” publicada
em 1998, onde entende estar o legislador neste caso incorporando certas
peculiaridades a teoria para que se adapte as necessidades da comunidade a qual o
ordenamento juridico é destinado, dai porque ndo se pode desqualificar o aludido

dispositivo.

Por certo, merece respaldo as observacdes feitas por Ulhoa, pois, muito embora se



59

admita que o consumidor é parte vulneravel e mereca tratamento tutela diferenciada
do Direito, admitir a aplicacdo do disposto no 8§ 5° do art. 28 de forma desmedida é
tornar o instituto da pessoa juridica in6cuo, prezando-se pela sua extingcdo. Ou seja,
seria a personalidade juridica mero texto legal, do qual ndo se poderia extrair o
principal efeito pratico e extremamente Util a vida das pessoas juridicas, que é a

autonomia patrimonial.

Ademais, compreender o 8§ 5° como razoavel e sua aplicagéo livre que qualquer
guestionamento, enquanto legitima ao tutelar direitos de vulneravel, é enxergar a
propria personalidade do ente mora como abuso, o que ndo ocorre, posto que a
personificacdo desses entes é técnica utilizada pelo Direito para que possam realizar

suas atividades sem gue se afaste da funcéo social.

Vai de encontro a idéia defendida no primeiro capitulo desse trabalho que se voltou
a defender que um dos propoésitos para criacdo da pessoa juridica é a protecdo do
patriménio dos seus membros que se langam no mais das vezes em negdécios
arriscados onde as chances de perdas sdo imensas, uma das razfes pelas quais 0
Direito passou a considera-los como pessoa. Assim, a sancdo do ordenamento
juridico deve advir do mau uso, quando utilizada de forma avessa aquela pregada

pelo ordenamento juridico.

Cabe aqui trazer a tona a critica de Zelmo Denari, citado por Gustavo Garcia (2006,
p. 344), que aduz gque tamanha incoeréncia foi o veto presidencial ter recaido sobre
0 8 19 j& que deveria incidir sobre o ultimo deles por desprezar 0os pressupostos da
fraude e do abuso de direito e manter, assim, total descompasso com a teoria
origindria.

Assim, insurge como questionamento qual seria a saida a se buscar diante de
tamanha peculiaridade no tratamento do tema. Sabia é a constatacdo de lara Toledo
e Lucas Vieira (2011, p. 43), para quem o disposto no art. 28 § 5° do Cddigo de
Defesa do Consumidor trata-se de erro legislativo, razdo pela qual s6 se deve
admitir a desconsideracdo da personalidade nos casos elencados no caput do
referido dispositivo, ou melhor, quando no caso, o bem tutelado tiver maior
relevancia do que o interesse da norma em proteger a sociedade empresaria ao

conferir-lhe autonomia patrimonial.

Contudo, se considerarmos que o dispositivo tem sido aplicado pelos julgadores
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ainda que de forma deturpada e contréria ao instituto da desconsideracdo, cumpre
defender ao menos a sua aplicacéo restrita & seara consumerista, ndo se podendo
valer qualquer outro ramo de analogia ao Codigo do Consumidor para aplicacdo da
norma em casos diversos. Se assim o fosse, estaria a pessoa juridica fadada ao
fracasso tamanha a falta de razoabilidade de critérios que permitam a superacdo da

sua autonomia.
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4 TEORIA INVERSA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:
FUNDAMENTO E PARAMETROS DE APLICACAO NAS SOCIEDADES
LIMITADAS

No capitulo anterior demonstrou-se a aplicagdo tradicional da desconsideracdo da
personalidade juridica. Como visto, tal desconsideracdo pode ser motivada em razdo
da fraude e do abuso de direito, da confusédo patrimonial e até mesmo pela simples
insolvéncia da sociedade combinada com a existéncia de obrigacdo por ela a ser

cumprida, como ocorre no Cadigo de Defesa do Consumidor.

Foi visto também que o instituto da desconsideragcdo exerce primordial fungdo nos
campos negociais, fazendo-se indispensavel no tocante a tutela de direitos dos

credores face ao mau uso da pessoa juridica.

N&o é por outro motivo que o instituto da desconsideracéo da personalidade juridica
ganhou uma nova forma, também no intuito de proteger e efetivar o direito de
credores, neste caso, ndo mais em razdo pessoa juridica de obrigacbes
originalmente contraida pela pessoa juridica, mas pelo s6cio ou soOcios que a

integram.

A teoria inversa da desconsideracao da personalidade juridica, em que pese muitos
defenderem uma aplicacdo nos moldes da teoria tradicional, é dotada de
particularidades muitas vezes desconsideradas pela jurisprudéncia nacional e até
mesmo pela doutrina. Ademais, sua aplicacdo pelos magistrados brasileiros ndo tem
ocorrido com a propriedade que deveria. E 0 que se podera constatar no decorrer

deste capitulo.

4.1 CONCEITO

Para se chegar a um conceito de teoria inversa da personalidade juridica € preciso
que se recorra ao proprio instituto da desconsideracdo em sua forma tradicional,
sendo imprescindivel que se trace tal paralelo. Ademais, imperiosa se faz a

compreensao da finalidade do proprio instituto, conforme se verificara a seguir.

Ao logo dos anos, a desconsideracdo passou por um processo de amadurecimento
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tendo em vista a substancial contribuicdo da doutrina acerca do tema e o préprio
amadurecimento do instituto da desconsideracéo pelos tribunais brasileiros, o que
desaguou em uma nova modalidade de utilizacdo denominada de desconsideracao
inversa da personalidade juridica (HENRIQUE, 2011, p. 91).

Nesse sentido, é possivel afirmar que enquanto a forma tradicional da
desconsideracdo da personalidade cuida de superar a autonomia patrimonial da
sociedade para atingir bens dos soécios, na modalidade inversa, a desconsideracéo
ocorre por motivo diverso. E o s6cio quem deve, mas em razdo do mau uso que faz
da pessoa juridica, esta terd sua autonomia patrimonial superada para que possa

arcar com a divida pessoal do seu membro.

Marcelo José Magalhdes Bonicio (2010, p. 369) aponta que foi uma decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em 2008 quem deu novos contornos ao

instituto da desconsideracdo da personalidade ao aplicar sua forma as avessas.

Trata-se de julgamento de agravo de instrumento de n° 33.452/01 cujo relator foi o
desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calcas. O caso envolvia um soécio de
determinada empresa que teve sua personalidade superada. O mesmo sujeito veio a
ser socio em uma segunda empresa, que em razdo disso, também teve a
desconsideracdo da sua personalidade ordenada. Para o relator, a segunda
desconsideracdo s6 poderia ser admitida se constatado que a segunda empresa

configurasse mera extensao da pessoa fisica do sécio. (BONICIO, 2010, p. 369)

O referido autor faz mencéo ainda a licdo de Candido Rangel Dinamarco, que no
mesmo sentido do que fora decidido em sede do agravo de instrumento em questéao,
entende que a desconsideracdo inversa apenas se legitima quando verificar-se que

a pessoa juridica tornou-se mera extensao da pessoa fisica do sécio participante.

Para Calixto Filho, citado por Dinamarco (2000, p. 1191), s6 nessa hipotese, e,
ainda, quando uma so pessoa é titular de todas as quotas que “a desconsideracao
inversa (socio-sociedade) estard atendendo ao anseio de justica das decisdes

judiciais e ao objetivo de impedir a fraude”.

Ocorre que, tendo em vista a evolugdo do instituto, a desconsideragao inversa
ganhou novas dimensodes, razdo pela qual a Unica hipotese de que trata Calixto Filho

encontra-se superada doutrinariamente e, sobretudo, jurisprudencialmente.

Tal evolugéo e amplificacédo da teoria inversa ocorre porque, no mesmo caminho da



63

desconsideracao classica ou tradicional, o que se visa combater é o uso indevido da

pessoa juridica, contrério ao direito e aos bons costumes.

Gustavo Guimarédes Henrique (2011, p. 92) explica:

Trata-se de persecucao do mesmo fim, pela via inversa, ou seja, combater o
mau uso da pessoa juridica para fins de alcance do patrimdnio pessoal do
sécio, integralizados na pessoa juridica, para fins de macular interesses de
credores de dividas pessoais.

Para Ben-Hur Silveira Claus (2013, p. 94) ambas as formas resgatam o carater
latente do principio da primazia da realidade de modo que se ignora a benesse da
personalidade e a autonomia patrimonial da pessoa juridica, apagando a linha
imaginaria da autonomia concedida pelo direito com o objetivo de estimular o
desenvolvimento econdmico. Tudo isso para que coiba a utilizagdo da pessoa

juridica para prejudicar terceiros.

Ja para Marcelo José Guimardes Bonicio (2010, p. 369), a teoria tradicional e a
inversa também guardam semelhancas no sentido de guardarem algumas questdes
ainda sem respostas. A primeira delas é quanto aos critérios legais que permitem a
desconsideracdo e a segunda refere-se a forma procedimental com que o sécio ou
mesmo a pessoa juridica passam a ter responsabilidade por obrigacdes que

originariamente nao seriam suas.

Tais questionamentos foram, sem duavidas, determinantes na idealizacdo do
presente trabalho que se preocupa em tracar o fundamento e aplicacdo da teoria

inversa da desconsideracdo da personalidade juridica.

Quanto a natureza juridica da teoria da desconsideracdo inversa, Ben-Hur Silveira
Claus (2013, p. 93) assevera que tal como na modalidade classica, o que ocorre é
uma superacado da eficacia juridica por uma técnica do direito, em outras palavras, a

ignorancia da autonomia patrimonial em razdo do seu uso desvirtuado.

Nesse sentido, torna por enfatizar que a questdo novamente possui centro na
ineficacia episodica do ato constitutivo da sociedade, porém, na forma inversa “a
sociedade personificada é chamada para responder por obrigacdes pessoais dos

sécios sob o fundamento de confusao patrimonial” (CLAUS , 2013, p. 93).

Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 68) define a desconsideracdo inversa como “o
afastamento do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para

responsabilizar a sociedade por obrigagao do sécio”.
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Marlon Tomazette (2013, p. 280) reconhece a utilidade da teoria inversa, mas faz
algumas ressalvas. Para o autor, se a desconsideracao da personalidade juridica é
medida excepcional cuja finalidade € preservar o instituto da pessoa juridica e nao
extingui-lo, ndo € razoavel admitir tua modalidade inversa se existe outra forma de
satisfacdo do crédito que ndo através da desconsideracdo da sociedade, posto que
as cotas do proprio sécio que integram a sociedade podem perfeitamente serem

penhoradas para satisfacdo de débitos pessoais deste.

O referido autor aponta que o uso da desconsideragcao inversa tem sido cada vez
mais comum, sobretudo no Direito de Familia, mas ressalva que “em casos
extremos, pode-se anular ou mesmo declarar a nulidade do ato de transferéncia de
bens para a sociedade, ndo havendo qualquer necessidade de se recorrer a teoria
inversa” (2013, p. 280).

Alexandre Couto Silva (2009, p. 92-93) elenca duas razdes pelas quais ndo se deve
admitir a desconsideracdo as avessas: a possibilidade de penhora das participacdes
do so6cio na sociedade em questdo e, tendo sido hipotese de negécio juridico

fraudulento, o ato deveria ser anulado e néo a pessoa juridica desconsiderada.

No entanto, é possivel entender que tais argumentos ndo excluem a possibilidade de
aplicacdo da teoria inversa, pois, se valendo o sécio da pessoa juridica para
perpetrar ilicitos, a desconsideracdo é a saida admitida pelo ordenamento pétrio,
conforme prevé o Cddigo Civil no art. 50, o que também se aplica a inversa, posto

gue ambas as teorias, tanto a tradicional quanto a inversa intentam o mesmo fim.

Ademais, Fabio Konder Comparato e Calixto Salomao Filho (2005, p. 466) pontuam
gque quanto a possibilidade de penhora das quotas, esta ndo substitui a
desconsideracdo porque o interesse do credor é o recebimento do crédito, e ndo a

participacdo ou venda de cotas de uma sociedade que Ihe é desconhecida.

Argumentam ainda que do ponto de vista processual a desconsideracdo as avessas
também apresenta vantagem em relacdo a penhora das participacdes do socio, haja
vista ser mais eficiente, pois ndo havera qualquer demora na avaliacdo das quotas,

0 que tornaria o processo demasiadamente lento (2005, p. 467).



65

4.2 PREVISIBILIDADE

A guestdo a previsibilidade da teoria inversa ja foi muito questionada pela doutrina e
pelos tribunais brasileiros tendo em vista que ndo havia, no ordenamento juridico

brasileiro, qualquer norma expressa que admitisse a sua previsibilidade.

Dai porque muitos se apegavam aos argumentos de Amador Paes de Almeida
mencionados no tépico anterior por acreditarem que se nao havia positivacdo, as
saidas ndo poderiam ser outras sendo 0S meios civis ja consagrados como a
penhora de quotas e a anulacdo do ato. Antes da positivacdo da teoria inversa no
novo Caodigo de Processo Civil, a jurisprudéncia ja caminhava no sentido se aplicar a
desconsideracdo considerando a finalidade do préprio instituto previsto com maior

maturidade no art. 50 do Cédigo Civil.

Conforme destaca Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2009, p. 55), enquanto
integrante do ramo latino-germéanico que se assenta no direito escrito, o Brasil
compreende que o0s institutos para serem corretamente aplicados devem estar

previstos em lei.

Tal premissa € também aplicada quando se trata do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica. Nesse sentido, constata-se que a incidéncia da teoria no
periodo que precedeu o Codigo de Defesa do Consumidor de 1990 foi deveras
comedida. Em outras palavras, até nos casos em fosse claramente necessaria a
invocacdo da desconsideracdo da personalidade do ente moral para aplicacdo da
justica, ainda assim ndo o0 era, posto que nao expressamente prevista no

ordenamento juridico nacional. (GAMA, 2009, p. 56)

Paralelamente a teoria tradicional da desconsideracdo, a mesma constatacéo
histérica pode ser vislumbrada em se tratando da teoria inversa. Até entdo sem
previsdo, a desconsideracdo as avessas € por muito refutada por importantes nomes
da doutrina nacional a exemplo de Alexandre Couto Silva e Marlon Tomazette,
sendo também inadmitida em alguns casos por julgadores brasileiros. A questdo da
previsibilidade estacionou com a previsao pelo novo Cédigo de Processo Civil cuja

entrada em vigor se aguarda.

Malgrado ter decorrido grande lapso temporal desde a entrada do instituto da

desconsideracdo da personalidade no Direito brasileiro, Gustavo Guimarées
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Henriqgue (2011, p. 94) asseverou que até a primeira década dos anos 2000, a
desconsideracdo as avessas da personalidade da pessoa juridica ainda é
timidamente aplicada e que em consequéncia disso criou-se uma lacuna
inconcebivel para a tutela dos direitos dos terceiros de boa-fé que se véem em
situacdo de impoténcia ante 0 mau uso da pessoa concretizado através do desvio de

bens pelo sécio.

Para o referido autor, o uso comedido da desconsideracdo inversa em nenhuma
hipétese se pode justificar, pois representaria uma forma de anuir com a fraude e
com simulag@es inconcebiveis, o que seria inadmissivel no sistema juridico brasileiro
que prima pela boa-fé. Assim, a inaplicacao do instituto as avessas tem o condao de
criar a sensacao de impunidade daqueles que praticam o ilicito (HENRIQUE, 2011,
p. 94-95).

O mesmo autor entende que a questdo da previsibilidade da desconsideracéo
inversa nunca configurou grande problema, posto que sua fundamentacao se extraia
“‘mediante simples exercicio de hermenéutica juridica do art. 50 do Codigo Civil”
(2011, p. 92).

Nesse contexto de aceitacdes e refutagbes, a questdo da aplicabilidade da teoria
inversa foi apreciada pelo Superior Tribunal de Justica em recurso julgado pela
terceira turma cuja ministra relatora foi Nancy Andrighi, datado de 22/06/2010.

Tendo em vista a importancia da apreciacdo da matéria pelo tribunal superior, o
recurso especial 948.117 é comumente utilizado pela doutrina ao tratar da teoria
inversa considerando a escassez de fontes que discutam tal instituto com mais

afinco e a até entdo auséncia de previsdo normativa.

Cuida de acédo de execucdo de titulo judicial movida por Francisco Alves Correa
Neto em desfavor de Carlos Alberto Tavares da Silva na qual se pleiteou

recebimento de quantia oriunda de condenagéo em acgao de cobranca.

A decisdo do magistrado de primeira instancia foi no sentido de desconsiderar a
personalidade da pessoa juridica da empresa na qual o senhor Carlos Alberto e sua
esposa eram socios de modo a atingir o automével em nome da sociedade sob o

seguinte fundamento:

Fora identificada infracdo a lei — constatada pela composi¢éo de sociedade,
gue tem como sécios 0 executado e sua esposa; pelo capital de apenas 5
mil reais; pelo veiculo de alto valor comercial que se encontra em nome da
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sociedade, porém, utilizado apenas pelo executado para fins particulares,
bem como leséo ao direito de terceiros, no caso, 0 exequente, por ocasido
do né&o-recebimento do seu crédito e diante da inexisténcia de bens
penhoraveis em nome do executado. Como, na verdade, a personalidade
juridica esta atualmente servindo como um escudo para a defesa do
executado frente a execucdo que Ihe é movida, tenho-a como
descaracterizada, confundindo-se, assim o patriménio da sociedade com os
bens pessoais do executado, s6cio majoritario.

O executado, ndo conformado, recorre ao Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais mediante agravo de instrumento, cujo provimento fora negado tendo em vista

a possibilidade de desconsideracéo inversa da personalidade juridica pelo referido

tribunal. Interpostos embargos de declaragdo, também negado provimento.

O recurso especial alegou, dentre outras coisas, que o referido acordao julgado pelo

Tribunal de Justica de Minas Gerais teria ofendido o art. 50 do Codigo de Civil ao dar

interpretacdo extensiva ao mencionado dispositivo que ndo prevé em nenhum

momento a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica em sua forma

inversa.

E a ementa:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE
TITULO JUDICIAL. ART. 50 DO CC/02. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA. POSSIBILIDADE.

| - A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados como
violados impede o conhecimento do recurso especial. Simula 211/STJ.

I - Os embargos declaratérios tém como objetivo sanear eventual
obscuridade, contradicdo ou omissdo existentes na decisdo recorrida.
Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal a quo pronuncia-se
de forma clara e precisa sobre a questdo posta nos autos, assentando-se
em fundamentos suficientes para embasar a decisdo, como ocorrido na
espécie.

Il - A desconsideracéo inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente
do que ocorre na desconsideracdo da personalidade propriamente dita,
atingir o ente coletivo e seu patriménio social, de modo a responsabilizar a
pessoa juridica por obrigacdes do sdcio controlador.

IV - Considerando-se que a finalidade da disregard doctrine é combater a
utilizacdo indevida do ente societario por seus sdcios, 0 que pode ocorrer
também nos casos em que o socio controlador esvazia o seu patriménio
pessoal e o integraliza na pessoa juridica, conclui-se, de uma interpretacao
teleolégica do art. 50 do CC/02, ser possivel a desconsideracdo inversa da
personalidade juridica, de modo a atingir bens da sociedade em raz&o de
dividas contraidas pelo socio controlador, conquanto preenchidos os
requisitos previstos na horma.

V - A desconsideracao da personalidade juridica configura-se como medida
excepcional. Sua adocdo somente é recomendada quando forem atendidos
0s pressupostos especificos relacionados com a fraude ou abuso de direito
estabelecidos no art. 50 do CC/02. Somente se forem verificados os
requisitos de sua incidéncia, podera o juiz, no proprio processo de
execucgdo, “levantar o véu” da personalidade juridica para que o ato de
expropriacdo atinja os bens da empresa.

VI - A luz das provas produzidas, a decisdo proferida no primeiro grau de
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jurisdicdo, entendeu, mediante minuciosa fundamentag&o, pela ocorréncia
de confus@o patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente, ao se
utilizar indevidamente de sua empresa para adquirir bens de uso particular.
VIl - Em conclusdo, a respectiva decisdo atacada, ao manter a deciséo
proferida no primeiro grau de jurisdicdo, afigurou-se escorreita, merecendo
assim ser mantida por seus préprios fundamentos.

Recurso especial ndo provido.

A ministra relatora em seu voto defendeu a tese de que a desconsideracao inversa é
habil instrumento no combate a préatica de transferéncia de bens do socio para a
pessoa juridica o qual, ainda com controle do bem, livra-o de eventuais execucdes

que possam alcanca-los.

Ainda para a ministra, a interpretacdo que se pode extrair do art. 50 do Codigo Civil
gue possa viabilizar a utilizacdo do instituto € uma interpretacao teleoldgica, ou seja,
aguela que leva em consideracdo a finalidade da norma que, no caso em tela, é
combater a utilizacdo indevida da pessoa juridica. Aduz, por conseguinte, que caso
nao se leve em consideracao tal interpretacdo, ainda assim a o instituto pode ser
aplicado considerando os principios éticos e juridicos intrinsecos a propria

desconsideracdo da personalidade.

Como dito, o novo Codigo de Processo Civil debrugou-se com mais afinco a matéria
da desconsideracdo da personalidade dos entes morais. Todavia, em que pese vir
no intuito de findar grandes discussbes as quais se debrucavam a doutrina e
jurisprudéncia acerca da desconsideracdo da personalidade, s6 se sabera que tal
objetivo fora alcancados ap6s um tempo de aplicagcdo em que se puderem analisar
as consequéncias das novas disposic¢Oes trazidas pelo legislador.

O fato é que em relacdo a teoria inversa, prevé o art. 133 8§ 2° a aplicacdo das
disposicfes processuais também nos casos de desconsideracdo inversa. Assim, é
possivel constatar que, tendo em vista desconsideracdo inversa é aplicada pela
jurisprudéncia brasileira e admitida pela maioria dos doutrinadores nacionais, nao
poderia o legislador furtar-se de mencionar que as regras de processo relativas a

desconsideracdo da personalidade também a ela fossem aplicadas.

Nesse sentido, prevé o novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte e do Ministério Publico, quando |he couber
intervir no processo.

§ 1.° O pedido de desconsideracédo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2.° Aplica-se o disposto neste Capitulo & hipétese de desconsideragdo
inversa da personalidade juridica.
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Tal previsdo, no entanto, ndo esgota as discussdes acerca da teoria inversa. Estas
permanecem ainda confundindo os aplicadores do direito porque ainda nao existe
nenhum dispositivo que a trate de forma sistematizada, restando a supracitada
aplicacao teleologica mencionada pela ministra Nancy em sede de recurso especial

para 0s assuntos que envolvem pressupostos e aplicabilidade.

A teoria inversa intenta problemas cuja solugdo nao trata nenhum dispositivo
existente no ordenamento juridico brasileiro e cujo apelo a interpretacao teleologica
do art. 50 do Cadigo Civil também nédo € o bastante. Este assunto, no entanto, em
razdo da sua reconhecida importancia pratica sera objeto dos tépicos vindouros. Por
hora, resta provar sua aplicabilidade, seja em razdo dos fundamentos trazidos pela
ministra relatora no recurso 948.117, seja porque apos o periodo de vacacio legis do

novo Caédigo de Processo Civil, o legislador brasileiro a tera de fato reconhecido.

4.3 CRITERIOS DE APLICACAO

Malgrado admitir-se a intima relacdo da teoria inversa com o art. 50 do Cdédigo Civil
brasileiro, ndo se pode negar, no entanto, que a desconsideracdo as avessas
guarda algumas particularidades. Parte da doutrina brasileira tenta, de forma
comparativa e por vezes recorrendo a propria finalidade do instituto da
desconsideracdo, elencar quais critérios podem enseja-la. Outros sdo mais

especificos e tracam de maneira objetiva qual seria este critério.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 68) a desconsideracao inversa da personalidade
juridica visa precipuamente combater o desvio de bens. Exemplifica tal ideia com o
caso em gue o socio desvia todos 0s bens para a pessoa juridica na qual exerce
total controle. Sendo assim, eventual execucdo que possa vir a sofrer ndo
encontrara qualquer patriménio que possa satisfazer o crédito que é devido ao
exequente, ao passo em que 0 sujeito que praticou o desvio usufrui do bem como se

proprietario fosse.

Guilnerme Guimardes Henrique (2011, p. 92) perfilha o entendimento de Fabio
Ulhoa Coelho e também assinala de forma precisa que o que justifica a teoria
inversa € o desvio de bens do socio da pessoa juridica que com o intuito de mostrar-

se insolvente e ndo honrar com as obriga¢gfes contraidas perante terceiros, produz
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situacdo de irreal aparéncia de insolvéncia. Logo, o que busca a desconsideracao as
avessas € o retorno dos bens ilicitamente desviados ao patrimdnio do sécio para que

entdo possa prosseguir na execucao.

Marlon Tomazette (2013, p. 280), com fundamento em Deonisio Koch, menciona a
transferéncia de bens pelo socio para a sociedade, entretanto, fala ainda na hipétese
de fraude, o que se relaciona com a teoria maior subjetiva da desconsideracéo,

conforme esclarece:

Com efeito, é possivel que o sécio use uma pessoa juridica, para esconder
0 seu patrimdnio pessoal dos credores, transferindo-o por inteiro a pessoa
juridica e evitando com isso 0 acesso dos credores a seus bens. Em muitos
desses casos, sera possivel visualizar a fraude (teoria maior subjetiva) ou a
confusdo patrimonial (teoria maior objetiva) e, em razdo disso, vem sendo
admitida a desconsideracdo inversa para responsabilizar a sociedade por
obrigacdes pessoais do socio. O mesmo raciocinio da desconsideragéo
tradicional é usado aqui para evitar o mau uso da pessoa juridica.

Ben-Hur Silveira Claus (2013, p. 95) chama atencdo para os diversos modos que
séo aplicados a teoria da desconsideracao, tanto em sua forma tradicional quanto as
avessas. Lembra, assim, que na justica do trabalho, por exemplo, a aplicacdo desse
instituto tem carater ordinario porquanto ndo guarda a excepcionalidade esculpida

no artigo 50 do Cadigo Civil vigente.

Assim sendo, tal como ocorre com o Direito do consumidor, a mera insolvéncia da
sociedade para satisfazer os créditos trabalhistas executados sdo capazes de
ensejar a superacdo da personalidade da pessoa juridica em questdo. E isso
também serve para sua forma inversa quando for caso de obrigacao trabalhista a ser
cumprida pelo sécio (CLAUS, 2013, p. 95).

Nesse sentido:

Enquanto o credor civel tem o 6nus da prova da ocorréncia de desvio de
finalidade ou de confusé@o patrimonial para lograr obter a desconsideracdo
da personalidade juridica da sociedade executada (Codigo Civil, art. 50), ao
credor trabalhista incube apenas demonstrar a insuficiéncia dos bens da
sociedade executada, para que a execuc¢do seja direcionada aos sécios. Da
mesma forma, tratando-se de execucao contra executado pessoa hatural, a
mera insuficiéncia de bens do executado pessoa natural d4 ensejo ao
direcionamento da execuc¢do contra a sociedade de que ele participa. Esse
direcionamento € realizado mediante a adocdo da técnica da
desconsideracéo inversa da personalidade juridica, cujo fundamento juridico
radica na aplicacao teleolégica da norma do art. 50 do Cédigo Civil [...].
(CLAUS, 2013, p. 95)

Para Marlon Tomazette (2013, p. 265) € um equivoco se invocar as regras da
legislacdo consumerista dada a especificidade contida nessa regra. Em termos

praticos, os juizes dispensam as criticas e tem aplicado a desconsideracéo, seja ela
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em sua forma tradicional ou inversa, independente de qualquer prova de abuso da
personalidade juridica.

E comum que muitos autores a exemplo de Fabio Ulhoa Coelho, Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald apontem a importante aplicacdo da teoria inversa no campo do

Direito de Familia.

ApOs constituido o vinculo entre duas pessoas, seja em forma de unido estavel ou
casamento, é possivel que no momento da partilha de bens haja fraude. Isso porque
pode acontecer que um dos conjuges ou companheiros que porventura tenha
adquirido bem de grande valia ndo queira que esse bem seja partilhado, razao pela
qual o transfere para a pessoa juridica cujo dominio é exercido por ele, de modo a
evitar que o referido bem entre na partilha, garantindo, contudo o gozo da
propriedade do bem, apesar de néo estar registrado em seu nome (ULHOA, 2015, p.
68-69).

Ora, de logo é possivel afirmar que como regra a teoria inversa ndo pode amparar-
se na teria menor como fez o Cddigo de Defesa do Consumidor pelas mesmas
razdes da teoria tradicional. Nao se deve considerar que seja razoavel que a simples
insolvéncia do sbcio unida a uma obrigacdo em atraso possa ter o condao de
desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade da qual faca parte sem
gue o executado tenha se valido da autonomia da empresa para perpetuar atos

ilicitos, inexistindo qualquer elemento que revele a ilicitude da conduta do socio.

Ademais, quanto a divisdo doutrinaria entre a adocao da teoria maior subjetiva e
objetiva, é possivel afirmar que nos casos em que o sécio transfere seu patrimoénio
para a sociedade no intuito de fraudar credores € obvio que a desconsideracdo € a
solucédo. No entanto, ndo é preciso que se prove a existéncia de elemento subjetivo

na conduta do executado, qual seja, a sua intencao de fraudar.

Dai se dizer que se adota aqui a teoria maior objetiva, idealizada por Fabio Konder
Comparato que enfatiza apenas a necessidade de confusdo patrimonial,
independente da intencdo do executado. Segundo Comparato, citado por Fabio
Ulhoa Coelho (1989, p. 41), o verdadeiro critério para a teoria da desconsideragéo

esta nos pressupostos da separacao patrimonial, e ndo no uso que dela se faca.

A concepcao objetiva coaduna-se perfeitamente com a desconsideragao inversa na

medida em que esta se apoia na confusdo dos patrimdénios entre sécio e pessoa
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juridica que, para fins de direito, devem ser separados. Ademais, funda-se em

critério objetivo, o que se encaixa perfeitamente a teoria inversa.

Nesse sentido, é importante pontuar que confusdo patrimonial ndo se opera apenas
com o desvio de bens. Embora seja hipotese cristalina, € apenas espécie de um

género muito mais complexo.

Opera-se também confuséo patrimonial quando o sécio ou os sécios utilizam dos
recursos da pessoa juridica para honrarem com obrigacdes pessoais ou até mesmo
o contrario disso, quando existe uma divida da sociedade, valem-se de recursos

proprios para saldar as dividas desta.

Importante ponderar, todavia, que se o pagamento decorre da parte dos sécios nos
lucros, ndo h&a que se falar em confusdo patrimonial alguma, posto que o destino
dado ao quinhdo que |he compete na sociedade € de inteira responsabilidade do

sécio, cabendo a este escolher como e quando utiliza-lo.

Para os que defendem que a desconsideracao inversa deve limitar-se ao valor do
bem que fora desviado, surge um problema, pois nem sempre vai se saber o que é
do sécio e o0 que € da pessoa juridica, como nos casos em que o0 que configurou a
confusdo patrimonial foi o tratamento de modo indistinto do que € da sociedade e o
que é do sécio. Nesse contexto, a ideia de que a responsabilidade da sociedade s6

deve se restringir ao valor da transferéncia nem sempre pode ser vislumbrada.

Os parametros de aplicacdo da teoria inversa tem se dado casuisticamente,
considerado a auséncia de norma reguladora. Muito pouco se tem escrito sobre isso,
razdo pela qual se desponta como consideravel problema a ser analisado neste

trabalho.

4.4 QUESTOES DE ORDEM PROCESSUAL

A despeito da desconsideracéo tradicional, Marcelo José Magalhaes Bonicio (2010,
p. 370) destaca que a intimacdo dos socios no processo de execugdo em desfavor

da pessoa juridica nem sempre foi assunto pacifico.

Isso porque existem autores que assinalam a necessidade de intimagao do sécio na

acao de execucao para que possa fazer parte do processo e, havendo necessidade,
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que interponha os recursos cabiveis ante a hipotese de desconsideracdo da
personalidade da sociedade.

De modo diverso, ha na doutrina, a exemplo de Carlos Alberto Carmona, registros
em que a na execucao contra a sociedade desconsiderada, pode atingir diretamente
0 patrimdénio do s6cio sem que seja necessaria sua intimacgdo, primando, antes de
tudo, pela efetividade do direito do possuidor do crédito (BONICIO, 2010, p. 370).

Ante os debates ndo raros acerca do assunto, o Novo Cdodigo de Processo Civil
prevé um incidente processual que parece aquietar as questdes acerca dessa
matéria por resguardar, entdo, o direito ao contraditorio e a ampla defesa dos socios
a serem atingidos tdo questionados até entdo haja vista ir de encontro a efetividade

do direito do credor.

Art. 133. O incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte e do Ministério Publico, quando |he couber
intervir no processo.

§ 1.° O pedido de desconsideracao da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2.° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideragéo
inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracdo € cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1.° A instauracdo do incidente sera imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotac¢fes devidas.

§ 2.° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragdo da
personalidade juridica for requerida na peticao inicial, hipdtese em que sera
citado o sécio ou a pessoa juridica.

Em seguida, no art. 135 o referido cddigo dispde que uma vez requerida a
desconsideracdo da personalidade juridica, o sOcio ou terceiro ou pessoa juridica
deverdo ser citados para que apresentem defesa no prazo de 15 dias. Para Bruno
Araujo Massoud (2012, p. 90), isso significa dizer que “ao adentrarem no processo,
estes passardo da posicdo de terceiros, para a de partes. Assim, figurardo como

sujeitos processuais, compondo a lide”.

Ainda segundo Bruno Araujo Massoud (2012, p. 90):

A sistemética processual de considerar como parte aquele que sera afetado
com a desconsideracdo coaduna-se com as licdbes de que ha
responsabilidade priméria do sdcio, quando se vale fraudulentamente da
pessoa juridica. Nestes casos, 0 s6cio seria 0 proprio sujeito da relacdo de
direito material, deduzida em juizo. A demanda, portanto, deveria ser
dirigida contra ele, e ndo contra a sociedade da qual faz parte. [...]

Diante da compreensdo de que o sOcio passara a ser parte na demanda,
pode-se concluir que a ele sdo aplicaveis todos os instrumentos processuais
dirigidos aqueles que detém esta condicao. [...]

Assim, diante das disposi¢Bes do cédigo, ndo merece guarida a corrente
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doutrinaria, que ao considerar como terceiro o sOcio que se pretende
responsabilizar, limita os instrumentos e os meios de defesa, em flagrante
dissonancia com o devido processo legal.

Em que pese o artigo ser claro quanto a sua aplicabilidade na desconsideracdo da
personalidade juridica em sua modalidade tradicional, pontuando, conforme
explicitado por Bruno Massoud, que o0s socios citados figuram como parte no
processo, portanto, sujeito na relacdo de direito material deduzida em juizo, foi
omisso ao elencar os critérios capazes de ensejar sua aplicacdo, limitando-se a
disciplinar, neste sentido, apenas que ‘o pedido de desconsideragdo da

personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei”.

Se nao o fez em relacdo a teoria em sua forma tradicional, muito menos em relacao
a teoria inversa. A respeito desta, limitou-se tdo somente a sua previsibilidade no 8
2° do art. 133, sem sistematizar a sua aplicacao, tampouco elencar critérios a serem

observados apds a sua admissao.

Desse modo, se no recente sistema de desconsideracdo instaurado pelo Novo
Caodigo de Processo Civil o sécio adentra no processo na posicdo de parte, tendo
em vista sua posicéo priméaria (MASSOUD, 2012, p. 91), 0 mesmo acontecera com a
pessoa juridica quando da desconsideracdo inversa, dai porque o diploma também

fazer mencéo a pessoa juridica no art. 135 que determina a citacao.

Citada a pessoa juridica no incidente de desconsideracdo da personalidade, esta
seria também parte no processo, mas ha também a necessidade de citacdo dos
seus socios, podendo qualquer deles arguirem qualquer matéria de defesa ou, como
nas palavras de Bruno Massud (2012, p.372), “todos os argumentos que possuem a
respeito da responsabilidade que lhes é atribuida, bem como questionar temas
relacionados ao titulo executivo que o credor possuir, inclusive se esse titulo for

judicial”, o que denota pleno gozo do direito ao contraditrio e a ampla defesa.

No mesmo sentido defende Marcelo José Magalhaes Bonicio (2010, p. 375):

[...] na desconsideragdo inversa, além da intimacdo da prépria pessoa
juridica, ndo parece despropositada a intimacao dos demais socios porque,
em primeiro lugar, pode ocorrer de esses socios preferirem a expulsdo do
sécio que ocasionou a responsabilizacdo da pessoa juridica, ou até mesmo
a dissolucdo da sociedade, isso sem contar que, em segundo lugar, nada
impede que ocorra nova desconsideracdo (agora na configuracédo
tradicional) e que o patrimdnio pessoal desses sbécios possa vir a ser
atingido, ante a descoberta de que a pessoa juridica ndo detém patrimdnio
suficiente para arcar com as novas responsabilidades.

Bonicio, a fim de frisar a necessidade de citacdo dos sécios quando da aplicagédo as
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avessas da desconsideracéo da personalidade, adverte para o fato de que, sendo o
sécio executado e reconhecido requisito motivador da desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica para a qual o bem ou os bens do executado foram
desviados, € possivel que esta ndo tenha como adimplir o crédito do exequente,
nem em peculnia, nem em patrimdénio. Logo, € hipétese em que a pessoa juridica
encontra-se insolvente, sem possuir nem mesmo o bem que fora desviado e cuja
titularidade havia passado a ser sua. Nesse caso, é plenamente possivel que haja
uma nova desconsideracao, neste caso em sua modalidade tradicional, para que o

patriménio pessoal dos socios que a compde possa ser atingido.

Em outras palavras, ndo restam davidas da necessidade de citacdo dos membros da
sociedade cuja desconsideracdo da personalidade se prople, seja para suscitar
matéria de defesa, seja para adotar as medidas cabiveis em relacdo ao sécio cuja

conduta ilicita fora constatada pelo magistrado.

Interessa-nos também tratar acerca do momento em que ocorrera o referido
incidente. O art. 134 reza que este é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, de cumprimento de sentenca e na execuc¢ao de titulo extrajudicial. As
criticas a esse dispositivo ndo sdo poucas. Destaca-se algumas feitas por Arthur
Maximus Monteiro cuja abordagem faz-se pertinente.

Para o referido autor (2013, p. 81) ndo se poderia falar em chamar os sécios ou
administradores para compor o pélo passivo da acdo quando do momento da sua
propositura. Isso porgue no momento da propositura da acdo a relacdo se
estabelece diz respeito apenas a credor e pessoa juridica, ndo havendo qualquer elo
juridico entre o credor e os sécios da pessoa juridica acionada.

Analogicamente falando, sendo o socio acionado, ndo pode a pessoa juridica da
qual faz parte passar a compor o pélo passivo da demanda desde o momento da
propositura da acdo posto que ndo ha, em principio relacdo de direito entre o credor
e a pessoa juridica da qual o acionado faz parte. Admitir o contrario € o mesmo que
desconhecer e até mesmo negar o principio da autonomia da pessoa juridica,

principio este basilar quando se refere aos entes morais (MONTEIRO, p. 81).

Quanto a possibilidade de se reconhecer a desconsideracdo da pessoa juridica em
acdo de conhecimento, Arthur Maximus Monteiro (2013, p. 85) posiciona-se

manifestamente contra uma vez que no seu entendimento, em se tratando de
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desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica, “a base juridica deve ser,
sempre, um titulo dotado in abstracto de certeza, liquidez e exigibilidade”. Antes
disso o direito de crédito do autor da demanda ainda esta em fase de conhecimento

e, portanto, ainda restam duvidas.

Se 0 novo Cddigo de Processo Civil ndo tem o conddo de dizimar as questdes
processuais que envolvem a desconsideracdo da personalidade, ainda que a
tratando de forma mais esmiucada do que qualquer outro diploma do ordenamento
juridico brasileiro, veio ao menos para clarear eventuais cinzentas questdes que

pairavam sobre tal instituto.

E indispensavel que se valha das disposicdes do novo Cédigo de Processo Civil
acerca da desconsideracao para que saiba em que momento e de forma o instituto
devera ser aplicado as eventuais demandas que deverdo observar as previsdes de

tal diploma.

Todavia, as questdes de matéria processual servem apenas para demonstrar que a
grande problematica aplicacdo da teoria inversa ndo envolve diretamente o direito
processual civil em sede de processo de conhecimento ou execug¢do quanto as
garantias processuais e momento processual. Uma vez desconsiderada a
sociedade, atentando, antes de tudo, ao contraditério e a ampla defesa, ou seja,
com a devida citacdo da pessoa juridica e dos sécios e atentando ao momento para
tal que, como visto, pode ocorrer em qualquer fase processual, o problema ainda

persiste.

O cerne da teoria inversa da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica
esta no seu fundamento, na constatacdo de que se configurou confusdo patrimonial

e nos seus parametros de aplicacdo, apds reconhecida a sua aplicabilidade.

4.5 A DESCONSIDERACAO INVERSA E A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A aplicagdo da disregard doctrine as avessas pelos tribunais brasileiros acontece
dos mais diversos modos. Isso porque, em que pese ainda nao viger até a presente
data o novo Cdodigo de Processo Civil que menciona expressamente o instituto pela

primeira vez no Direito positivo brasileiro, a aplicacdo da teoria inversa de fato ja
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acontece, valendo-se de fundamentos e aplicacdes variadas, o que ndo cessaré até
mesmo apds a vigéncia do novo coédigo, pois este disciplina apenas questbes de

cunho processual, onde nao reside de fato o problema.

Desta feita, somente ap0s a andlise sistematica do instituto, tal como fizera os
primeiros tépicos deste capitulo, é que se pode verificar onde residem os erros e
acertos da sua aplicacao. Para isso, foram selecionados alguns casos, cada um com

suas peculiaridades, que refletem o problema da teoria inversa no direito nacional.

Caso apreciado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul cuidou de julgamento
de recurso de apelacao interposto por Antonio Ziegler e Cia Ltda. da sentenca que
julgou improcedentes os embargos de terceiro motivados pela penhora de 38 lotes
de propriedade da apelante tendo sido determinada na execucdo de sentenca
movida por Ricardo Gullo e Maria Angélica Gullo contra Antonio Ziegler e Catarina

Ziegler.

A pessoa juridica apelante sustentou que nao é parte na relacdo juridica ora
estabelecida entre as partes a execucao, sendo proprietaria de todos os bens
constritos, adquiridos entre 1980 e 1987 e que o casal ora demandado apenas

integra 0 seu quadro societario, juntamente com Kurt Ziegler.

Em sede de contrarrazbes, a parte contraria alegou que a sociedade era composta

por membros de uma mesma familia, configurando confuséo de patrimonios.

Ao apelo da sociedade foi dado provimento, de modo a desconstituir a penhora
sobre os 38 lotes de terra de propriedade da empresa, por entender a turma que o
fato do quadro societario ser composto por membros de uma mesma familia ndo
afasta a limitacdo da responsabilidade da sociedade, ndo se verificando ainda

indicios de confusdo patrimonial.

Ementa:

APELA(;AO. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA DE IMOVEIS.
PROPRIEDADE DA EMPRESA EMBARGANTE. PROCEDENCIA.
Impbe-se a procedéncia dos embargos, se demonstrados a regular
constituicdo da empresa embargante e seu patrimdnio, atestando a
propriedade dos imoveis constritos.

O fato de o quadro societario ser composto pelo casal devedor e o
filho, com distribuicdo igualitiria das cotas, devidamente
integralizadas, ndo afasta a condicdo de empresa de
responsabilidade limitada, com patriménio proprio, que nao se
confunde com o das pessoas naturais dos sécios e constituido antes
do negécio que ensejou a deciséo judicial ora sob execucao.

Eventual aplicacdo da teoria da desconstituicdo da personalidade
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juridica inversa exigiria prova do abuso, ou de ma-fé, o que nao
ocorreu.

Desconstituicdo das penhoras.

Apelo provido, por maioria.

No referido caso, tal como pontuou o relator, a constituicdo da sociedade em
nenhum momento revela-se irregular, ndo podendo se valer o credor da
desconsideracao da personalidade juridica unicamente pelo fato de a sociedade ser
composta por membros de uma mesma familia. Acertada a decisdo do relator, pois
nao se vislumbra o requisito da confusdo patrimonial apenas pela composicdo da

sociedade por membros cujo grau de parentesco se identifica.

Constata-se entdo, que da aplicagcdo pelo magistrado de primeira instancia da
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica em razdo de dividas dos
sécios, este apenas atentou para condi¢cao de sociedade formada por socios de uma

mesma familia, sem apurar de fato a ma utilizacao da pessoa juridica.

O segundo caso ocorreu na seara trabalhista onde também se aplicou a teoria
inversa de uma forma bastante peculiar. Trata-se se julgamento de agravo de
peticdo pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido tombado sob o n°® 0161900-
83.2005.5.04.0291.

E a ementa:

REDIRECIONAMENTO DA EXECU(;AO. RESPONSABILIZA(}AO DE
SOCIO E DA EMPRESA. APLICAGAO DA TEORIA DA
DESCONSIDERA(;AO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA. O
sécio que se beneficia da for¢a de trabalho do empregado, mesmo sendo
sécio minoritario, responde pela totalidade dos créditos trabalhistas
decorrentes do mesmo contrato de trabalho havido entre as partes.
Ademais, evidenciado que o socio executado atua, de fato, como sécio
controlador, estd autorizada a penhora efetivada. Hipétese de aplicagdo da
teoria da desconsideracdo inversa da personalidade juridica, segundo a
gual se procede a desconsideragdo da personalidade juridica da empresa
em razéo de divida do seu sdcio.

Os executados questionaram o direcionamento da execucdo alegando que nao
haveria motivo para tal. Nesse sentido, aduziram, dentre outras coisas, que nhao
participaram do processo de conhecimento, ser parte ilegitima no feito por ndo terem
qualquer relacdo com a executada. Logo, a decisdo que determinou a alteracao no

polo passivo da execucado configura claramente um abuso.

Trata-se de caso onde se ajuizou acdo contra a empresa HB Couros Ltda. cujos
sécios eram Sumitomo Corporation of America, Bertin Ltda. e Natalino Bertin e na

qualidade de interveniente anuente Heber Participacbes Ltda. Ocorre que, apés
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vérias alteracbes no quadro societario, a execucdo recaiu-se sobre diversas
pessoas, importando para fins de estudo da teoria inversa, apenas destacar a
pessoa de Natalino Bertin, a época, socio minoritario da empresa Bracol Holding
Ltda., cujo agravo de peticdo impetrou em razdo da desconsideracdo da

personalidade juridica autorizada pelo magistrado.

Analisando o caso, o ministro relator defendeu a utilizagdo da teoria da
desconsideracdo, bem como a teoria da desconsideracao inversa com fundamento
no art. 50 do Caodigo Civil e art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, chegando,

inclusive, a conclusao de que:

[...] ndo hé& distingdo entre a desconsidera¢do e os outros institutos, como
fraude a credores, dissolucdo irregular da sociedade, atos ultra vires,
responsabilidade subsididria. Todas as vezes que a pessoa juridica ndo
tiver bens suficientes em seu patriménio para a satisfacdo do crédito ou até
mesmo em razédo da falta de liquidez, os sécios seriam responsabilizados.
Instituto este amplamente utilizado na Justica do Trabalho.

Ressalte-se o tratamento sem qualquer distincdo exarado pelo ministro relator
quando do seu voto. Como visto, a desconsideracao € medida excepcional e ndo se
pode confundir com o instituto da fraude contra credores cuja consequéncia é
diversa daquela prevista pela desconsideracéo, tampouco com 0s atos ultra vires e a
responsabilidade subsidiaria. Ademais, nota-se ainda a auséncia de critérios
especificos que devem orientar o julgador ao propor a desconsideracdo da
personalidade. De modo contrario, a decisdo dispensou qualquer diferenca existente
entre tais critérios, dispensando todos eles e aplicando de forma absoluta os

postulados da justica trabalhista.

Outro ponto da referida decisdo que merece ser abordado diz respeito a
determinacdo da desconsideracdo inversa da pessoa juridica considerando que o
executado € soOcio minoritario. Ora, parte da doutrina, tentando delimitar os a
aplicabilidade da teoria inversa diversas vezes menciona que esta sO é possivel nos

casos em que se constate a figura de um socio majoritario.

Todavia, o relator, apds ter verificado que a pessoa de Natalino Bertin é socio
controlador, determina a desconsideracdo e penhora dos ativos. O que se pode
constatar € que por ndo existir uma sistematizagéo a respeito da teoria inversa, cada
magistrado aplica-a caso a caso de acordo com o seu livre convencimento, muitas
vezes se chocando com o que prega a doutrina e até mesmo com outras decisdes

de casos semelhantes, o que aponta ser um problema. Dai a necessidade de que se
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estabelecam parametros, pois ndo se pode admitir que personalidade, tao
importante as pessoas juridicas e ao exercicio das suas atividades, fique ao sabor

dos magistrados que dispensam quaisquer postulados ao determinar sua superacao.

O terceiro caso a ser analisado também ocorreu na seara trabalhista e, de igual
modo, mas por outros motivos, revela impropriedade no uso da teoria. Trata-se de
julgamento de agravo de peticdo de n° 0001945-06.2013.5.05.0421 interposto por

Codical Distribuidora de Alimentos Ltda.

A sociedade agravante se insurgiu contra a decisdo que a considerou responsavel
por créditos de Djalma dos Santos, um dos seus soécios, por aplicacdo da
desconsideracdo inversa da personalidade juridica. Codical Distribuidora de
Alimentos Ltda. valeu-se do argumento que a decisdo que determinou a
desconsideracdo feriu o seu direito a propriedade, posto que, por ser ente

autdbnomo, ndo pode responder por dividas de terceiros.

O relator julgou sem razdo o seu argumento sob o fundamento de que o contrato
social da sociedade ja juntado aos autos revela que o executado € seu maior cotista,
detentor de 97% das quotas da sociedade, sendo ainda seu administrador. Nesse
sentido, posicionou-se entendendo que o fato de o executado ser sécio majoritario e
administrador de uma pessoa juridica cujo capital social supera a cifra dos milhdes
jamais justifica 0 ndo pagamento do valor exigido em execucéo trabalhista na
importancia de R$ 41.459,95.

Assim, identificou a confusdo patrimonial, 0 que autoriza a desconsideracédo inversa
da personalidade juridica. Da decisdo do relator acordaram o0s demais
desembargadores da 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regi&o, por
unanimidade. Do referido do julgado resta demonstrada a presuncao de confuséo
patrimonial pelo relator, posto que ndo houve, em nenhum momento, prova cabal
que pudesse sustentar o argumento de que o patrimbnio da pessoa juridica e do
sécio majoritario configurassem um Unico patrimonio. E também questdo a ser
discutida, pois a aplicacdo da teoria inversa, conforme se muito asseverou no
presente trabalho, deve ser amparado por critérios que para que possa ensejar uma

aplicacgédo correta, devem ser observados e devidamente comprovados.

Quanto a apreciacdo dos fundamentos e parametros de aplicacéo da teoria inversa,

o Superior Tribunal de Justica tem se obstado de discutir os requisitos da
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desconsideracao da personalidade com base na Sumula 7 do tribunal cuja redagéo
estabelece que “a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso

especial”.

Nesse sentido, esclarece o ministro relator Raul Aradjo em sede de julgamento do

agravo regimental no agravo em recurso especial de n® 2012/0167380-9:

A rediscussdo acerca da existéncia dos requisitos previstos no art. 50 do
Cadigo Civil de 2002, para a aplicacdo da disregard doctrine, demandaria o
reexame de matéria fatico-probatéria, o que nédo se admite na estreita via do
recurso especial, consoante a Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica.

N&o é outro o entendimento do ministro Paulo de Tarso Sanseverino quando do
julgamento de embargos de declaragdo no agravo de instrumento de n°
2006/0037113-9:

PROCESSUAL CIVIL. DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA. AUSENCIA DE LIAME ENTRE A PESSOA
FISICA E A PESSOA JURIDICA DESTINATARIA DOS BENS. INVERSAO
DO JULGADO. REEXAME DE PROVAS. OBICE DA SUMULA 7/STJ.

1. Tendo o Tribunal a quo, com base no conjunto probatério dos autos,
firmado a compreensdo no sentido de que ndo estariam presentes 0s
pressupostos para aplicacdo da disregard doctrine inversa, rever tal
entendimento demandaria o reexame de matéria fatico-probatéria, o que
atrai o ébice da Sumula 7/STJ. Precedentes.

2. Recurso conhecido como agravo regimental e desprovido.

O fato de o Superior Tribunal de Justica em regra néo apreciar a teoria sobre a qual
se debrucou o presente trabalho torna o problema ainda mais patente. Logo,
corrobora com o direito patrio a disciplina de parametros de aplicagdo da
desconsideracdo as avessas a partir de alguns problemas emergidos da pratica,

conforme se constatara a seguir.

4.6 PARAMETROS DE APLICACAO

Verificada a auséncia de dispositivos legais que regulem os parametros aplicacdo da
teoria inversa da desconsideracdo da personalidade juridica e constatado que os
parametros atualmente adotados pela jurisprudéncia nacional ndo sdo nada
unanimes, € preciso que se fixe quais sdo eles ante os casos trazidos no topico
anterior. O objetivo ndo € outro sendo contribuir para uma aplicacdo mais proxima
possivel daquilo pregado pelo ordenamento juridico brasileiro sopesando o direito do

credor de receber aquilo que lhe é devido e o proprio fim da constituicdo da pessoa
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juridica cujos interesses nao podem ser mitigados todas as vezes que confrontados.

Em relacdo a possibilidade de desconsideracao inversa da personalidade juridica da
sociedade em razdo de nao terem sidos encontrados bens de um dos seus socios
que sofre processo de execucdo, mas este encontrar-se na condicdo de sécio
majoritario em empresa com capital social elevado, ndo h& porque se verificar

qualquer critério que possa ensejar a referida desconsideracéo.

N&o se discute que a confusdo patrimonial, que pode ser caracterizada pelas mais
diversas formas possiveis, é critério capaz de desconsiderar a personalidade juridica
da sociedade onde se comprove que ndo ha a devida separacdo daquilo que é
patriménio da pessoa juridica e aquilo que é patriménio do sécio. Todavia, ainda que
seja facil a comprovacdo da confusdo, conforme ponderou Fabio Ulhoa Coelho
(2015, p. 67) quando da comparacao com 0s critérios da teoria maior subjetiva, qual
seja, fraude e abuso de direito, a confusédo patrimonial deve ser sempre provada e

nunca presumida.

Nesse sentir, o interesse do credor em receber seu crédito na hipotese de
desconsideracdo por confusao patrimonial ja é deveras facilitado, posto que néo é
necessario provar qualquer elemento de natureza subjetiva que traduza a intencao
quando da prética do ato. Logo, o fato de ser facilitada ndo implica de ser que seja
presumida, pelo contrario, a facilidade de prova que revela a confusdo patrimonial
exige o minimo de esforco possivel daquele que pretende ter seu crédito satisfeito

valendo-se, para tanto, da autonomia patrimonial da pessoa juridica.

Dai se poder extrair a ideia de que insuficiente o patriménio pessoal do sécio
executado, sendo este majoritario em determinada sociedade, a confuséo
patrimonial ndo se pode restar presumida. Logo, ndo se podem convalescer 0s
argumentos exarados nas decisbes que se pautam na simples constatacdo da
maioria das quotas pelo executado para assim desconsiderar a personalidade da

pessoa juridica e atingir o patriménio da sociedade.

A discussédo sobre o sécio majoritario suscita ainda uma outra que diz respeito ao
grau de participacdo do sOcio na sociedade a ser desconsiderada. Fora abordado
neste capitulo que ha na doutrina quem defenda que a desconsideracéo inversa so
€ possivel quando o sécio executado tem maioria das acdes na sociedade a ser

desconsiderada.
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Tal critério ndo possui alicerce porgue o proprio fundamento da teoria inversa nao
obsta a possibilidade de desconsideracdo nos casos de sb6cio minoritario. Em
verdade, apura-se se 0 sOcio conseguiu, mediante a pessoa juridica da qual faz
parte configurar algum critério que possa ensejar a desconsideracdo da

personalidade, independente de este ter ou ndo a maioria das acdes.

Por esse viés, a ordem de desconsideracdo no caso de Natalino Bertin, citado no
topico anterior, dentro dos parametros que aqui se pretendem demonstrar, poderia
ser perfeitamente possivel desde que na condicdo de controlador da sociedade
tenha praticado ato amparado na autonomia patrimonial da sociedade que faz parte,
ainda que esta nao tenha sido a sua real intencdo. O caso de Natalino suscita ainda

mais uma discussao: os limites da desconsideracédo no patriménio da sociedade.

A satisfacdo do valor devido por Natalino Bertin em processo de execucdo contra a
sua pessoa fisica, agora que houve alteracdo no pélo passivo com a inclusdo da
sociedade em que faz parte, vai encontrar barreira na participagdo deste na
sociedade (patriménio este, minoritario) ou podera alcancar o patrimoénio de socios

terceiros que juntamente com Natalino Bertin comp&e a Bracol Holding Ltda?!

Pertinentes se fazem os questionamentos acerca de quais sujeitos (leia-se parcela
do patriménio que compete a cada sécio na sociedade) podem devem provar das
consequéncias da execucdo apoés ter sido admitida a desconsideracdo inversa.
Marlon Tomazette (2013, p. 2013) atenta ao fato de que a positivacdo da
desconsideracdo da personalidade n&o responde a tal questionamento. Para o
referido autor a andlise deve ser feita caso a caso pois se fosse positivada acabaria
ficando engessada a teoria e questao.

Nesse sentido, imperiosa a licdo de Gladston Mamede (2013, p. 247):

Deve-se ter muito cuidado com a identificagdo de quem respondera pela
obrigacdo. Além da precisdo dos créditos ndo satisfeitos em relacdo aos
guais sera desconsiderada a personalidade juridica da sociedade devedora,
sera preciso também determinar aquele ou aqueles, s6cios ou ndo, que
serdo responsaveis ativa ou omissivamente pelo mau uso da personalidade
juridica da sociedade. Serdo estes que sofrerdo os efeitos da medida, ndo a
universalidade dos sécios e dos administradores, como se afere do art. 50
do Cédigo Civil. Nao devem sofrer os efeitos da despersonalizagdo agueles
gque nao contribuiram direta ou indiretamente para o ato abusivo,
praticando-o ou permitindo que fosse praticado; e, para afirmar o dever de
impedir a pratica do ato lesivo, é fundamental aferir a existéncia de poder
para obsta-lo, o que raramente ocorre com o0 s6cio minoritario.

Marcelo José Magalhdes Bonicio (2010, p. 370) também se preocupa com o
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assunto, apontando ainda que a alteracdo do pdlo passivo nos processos de
execucdo civil ndo é um tema familiar no processo civil tradicional, pois vai de
encontro ao estipulado no Cdédigo de Processo Civil, art. 596, que dispde sobre a
limitacdo da responsabilidade dos socios, excetuando-se apenas nos casos

expressamente previstos em lei.

Ainda que estejam se referindo a modalidade tradicional da desconsideracdo da
personalidade, tais consideracdes podem ser perfeitamente aplicadas em relacéo a

teoria inversa. O assunto é extremamente delicado.

O magistrado deve cercar-se de cuidado quando da determinagao de constricdo do
patriménio da sociedade em raz&o de uma divida do seu sécio. Primeiro porque nao
pode determinar que a constricdo recaia sobre patriménio superior ao que possui 0
executado desde que possivel prever através de documentos contabeis juntados
aos autos. Ou seja, ndo se pode impor a um terceiro ou terceiros alheios ao
processo de execucdo em desfavor de um outro socio, que sofra com as
consequéncias do inadimplemento do executado. Uma vez ocorrido tal fato,
considerando que o magistrado ndo poderia ter ciéncia da participacdo exata de
cada sécio, deve acolher a defesa do sécio terceiro que se insurgir com a referida
decisao.

O problema parece ter se resolvido com o incidente de desconsideracdo e a
intimacdo dos sécios que porventura fizerem parte da pessoa juridica, no entanto,
encontra 6bice nos argumentos dos que defendem que nestes casos a efetividade
da decisdo restaria comprometida, argumento este superado pelo legislador
brasileiro ao disciplinar a necessidade de intimacéo novo Cédigo de Processo Civil.

Outra questdo que também merece ser suscitada € aquela em que a confuséo
patrimonial configura-se mediante constatacdo de bens devidamente discriminados
0s quais nao é possivel dizer a quem pertence, se a empresa ou se ao sécio. Claro
exemplo é o do carro cuja titularidade é da empresa, mas que é largamente utilizado
pelo sécio no exercicio de atividades pessoais, como sair para jantar com a esposa
ou buscar o filho na escola. Nestes casos, indubitdvel a confusdo patrimonial,
porém, pergunta-se se a desconsideracdo inversa so pode atingir o referido bem ou

a inteira parcela do socio na sociedade.

Embora tenha conseguido se aferir que confusdo patrimonial se deu apenas em
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relacdo a determinado bem, uma vez configurada, demonstrada esta que nao existe
a devida separacao entre o patrimonio do executado e a sociedade, razao pela qual
nao podera restringir a execucdo somente ao bem, podendo alcancar toda parcela
do patriménio do soOcio na pessoa juridica cuja personalidade se desconsiderou.
Pensar o contrario € restringir demais o instituto da desconsideracao cuja critério ja

fora devidamente verificado dos autos.

Por fim, refuta-se ainda o argumento de que quem tem poder de gestdo deve ser
responsabilizado. Em verdade, havendo mais de um sécio com poder de gestéao,
nao parece ser razoavel que se um pratica ilicito em razdo da autonomia patrimonial
da empresa e sofre processo de execuc¢do, o0 outro sécio controlador também sofra

constricdo na sua parte da sociedade pela mera constatacéo de ser controlador.

Logo, s6 se pode impor aquele que executado, configurou confusdo patrimonial
independente da existéncia de outros sdcios cuja funcdo também seja controlar a

sociedade.

Esta € a andlise feita a partir das controvérsias suscitadas pela doutrina e outras
verificadas apenas no caso concreto, 0 que se demonstrou através dos julgados

mencionados no decorrer deste capitulo.
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5 CONCLUSAO

Malgrado ainda desconhecer a ciéncia os limites da capacidade humana, o fato é
gue nem sempre é possivel ao homem individualmente considerado a consecucéao
de determinadas atividades. Tal limitagdo é intensamente sentida no ramo dos
negécios a medida que grande parte deles exclui a possibilidade de
desenvolvimento por um unico individuo, haja vista o alto grau de complexidade e
investimentos necessarios a sua realizacdo. Assim, a proporcdo que as atividades
tornam-se mais vultuosas, a necessidade de conjugacédo de esforcos é conduta que

se impoe.

N&o por outro motivo, o Direito, atento as deficiéncias humanas, concede ao homem
a possibilidade de unido de esforcos de modo a formar entdo uma terceira pessoa
capaz de realizar o que sozinho jamais conseguiria. A pessoa juridica desponta no
cenario juridico como ente autbnomo que em nada se confunde com os membros

gue a compoe.

Conforme se verificou, a protecdo dada a pessoa juridica acontece no momento que
lhe é atribuida personalidade, tendo por principal consequéncia dessa atribuicdo, a
autonomia patrimonial. Tal autonomia pode ser enxergada como uma medida que
tem por escopo proteger os atores da atividade empresarial, tendo em vista 0s seus

desafios e riscos.

Ocorre que, a sociedade empresaria, por figurar como sujeito autbnomo e, portanto,
distinto dos seus membros, vem sendo bastante utilizada para a préatica de negécios

abusivos e fraudulentos.

A partir dessas situacdes € que surge a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica (ou disregard doctrine), em que se relativiza a independéncia patrimonial em
favor de terceiros prejudicados, de modo a atingir o patrimbnio dos socios, ja que

prestigiar o principio da autonomia nestes casos seria favorecer ilicitudes.

A teoria da desconsideracdo da personalidade pode ser enxergada como remédio
juridico cujo maior objetivo é combater o mau uso do ente moral pelos seus
membros. Desenvolveu-se originalmente nos sistemas de common law, sendo
noticiada no Brasil pela primeira vez no ano de 1969 em palestra ministrada pelo

professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, Rubens
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Requido. Desde a primeira noticia até sua previsdo no ordenamento juridico pétrio
passaram-se alguns anos, contudo, o que mais interessa destacar é que o Brasil
positivou em alguns dos seus diplomas, dentre eles, o Codigo de Defesa do
Consumidor, precursor na positivacdo da teoria, um tratamento atipico do instituto da
desconsideracdo, distanciando-se assim das formulacBes origindrias da teoria.
Todavia, ndo obstante as severas criticas tecidas pela doutrina a tal desvirtuamento,

sua aplicacao ainda subsiste.

Tal teoria no ordenamento juridico brasileiro se justifica pela presenca de desvio de
finalidade e confusdo patrimonial, conforme previsdo no art. 50 do Cddigo Civil, ou
até mesmo pela insolvéncia da sociedade junto a existéncia de obrigacao a ser por
esta cumprida, prescindindo do mau uso da pessoa juridica, o que se chama por

desvirtuamento.

Pois bem, a admitida a desconsideracdo em sua forma ordinaria, mostrou-se
pertinente a discussdo da sua forma invertida, que consiste em atingir a pessoa
juridica e responsabiliza-la por obrigacdes contraidas pelos sécios, vislumbrado
varias hipoteses, dentre as quais, o0 esvaziamento do patriménio pessoal e
consequente integralizagdo a pessoa juridica como forma de esconder os bens de

eventuais execugdes ou partilhas.

O critério amparado pela desconsideracdo inversa ndo é outro sendo a confusao
patrimonial. Considerando que esta € género do qual o desvio de bens é espécie,
abre-se um leque das possibilidades tendo em vista que resta configurada toda vez
que nao se verificar a distintiva separagao entre o que é patriménio do sécio e o que

€ patriménio da pessoa juridica.

Ademais, diante do estudo de casos elencados pelo presente trabalho, restam
configurados alguns critérios de aplicacdo da teoria inversa de desconsideracdo da
personalidade juridica, levando em consideracdo a proépria finalidade do instituto,
bem como a tutela do direito do credor em ter eu crédito satisfeito.

Assim sendo, em primeiro plano, é possivel constatar que a condicdo de sdécio
majoritario, por si s, ndo pode dar ensejo a desconsideragdo inversa. Neste caso,
ha de se aferir para tanto, o critério ja delimitado por este trabalho, qual seja, a
existéncia de confusdo patrimonial. Ha de se considerar ainda, que a confusao

patrimonial jamais pode ser presumida, em que pese nao exigir a intencdo do agente
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para se configurar.

Ainda sobre o quinh&o participativo do soécio, péde-se verificar que a condicdo de
sécio minoritario ndo obsta a aplicacdo da teoria inversa. Desse modo, refuta-se a
ideia de que a teoria as avessas sO é cabivel quando este ocupar a condicdo de
sécio majoritario. Em outras palavras, pouco interessa a quantidade de quotas, a
teoria inversa ndo esta condicionada a participacdo em maior ou menor grau do

sécio na sociedade em que se pretende desconsiderar.

Ademais, no tocante aos efeitos da desconsideracao inversa, constatou-se que este
deve ser limitado a quota parte do soOcio executado que deu ensejo a
desconsideracéao.

Nos casos em que a confusdo patrimonial configurar-se a partir do desvio de bens
possivelmente identificaveis ou nos casos em que valeu-se a empresa dos bens do
sécio ou vice-versa, configurada estd a confusdo patrimonial, ndo sofrendo a
execucao limitacdo ao valor do bem. Neste caso, provou-se que a limitagdo existe,

mas mantém relacdo com a quota parte deste na sociedade.

Em relacdo a ideia de que aquele que tem poder de gestdo é que deve ser
responsabilizado, revelou-se que tal entendimento € equivocado. Sofrera o 6nus da
aplicacdo da teoria inversa o sécio que deu ensejo a confusédo patrimonial, razao
pela qual ndo se deve partir da ideia pré concebida de que somente aquele que

detém poder de gerir a sociedade € que deve ser responsabilizado.

Demonstrou-se assim, por meio da doutrina, mas, sobretudo pela aplicacdo do
instituto da desconsideracdo inversa pelo judiciario brasileiro, que se encontram
aparentemente solucionadas as questfes relativas a teoria inversa. De fato, muito
pode fazer os estudiosos do direito pelo melhoramento do instituto. Foi o que se
pretendeu a presente pesquisa, acreditando, desde o0 momento da sua idealizacao,

na contribuicdo para o Direito brasileiro.
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